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EDITORIAL

En este numero 10 de Derecho y Sociedad hemos querido hacer un esfuerzo
especial en invitar a los propios profesores de la Facultad de Ciencias Ju-
ridicas y Politicas de la Universidad Monteavila. El resultado esta la vista.
Varios profesores de la Universidad han entregado interesantes trabajos en
el drea juridica, e incluso algunos sobre temas no estrictamente juridicos,
pero relacionados con el arte del Derecho. Profesores de otras Universidades
también han publicado trabajos en este nimero.

Una de las consecuencias naturales de la labor del profesor es preci-
samente esa: dar a conocer desinteresadamente a los demas los propios
hallazgos, producto de la labor de preparar las clases y de la investigacion
que se realice sobre puntos de interés. Es sabido cdmo la labor del profesor
que prepara sus clases continuamente da ocasion para la profundizacion de
aspectos que se consideran particularmente interesantes.

Por supuesto, entre los beneficiarios de esas investigaciones se encuentran
los alumnos, que pueden también estudiar a partir de esos descubrimientos
realizados por sus profesores.

En Venezuela hay importantes temas juridicos que pueden recibir mayor
atencion cientifica, con el objetivo de dar soluciones consonas con nuestras
tradiciones juridicas.

Mucho se avanza con cada libro o articulo que se publica, porque asi
quienes vienen detras pueden comenzar sobre las conclusiones a las cuales
han llegado otros. En Derecho y Sociedad hay un espacio que ponemos a la
orden para ese esfuerzo comun.

Carlos Garcia Soto
Director
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TuLio ALBerTo ALvAREZ

El Poder Popular:

La transformacion del Estado
venezolano en funcion

de una comunidad superior
de participacion

Tulio Alberto Alvarez'

SUMARIO: 1. A manera de introduccion. II. El marco institucional contenido en
la Constitucion de 1999. III. Reforma legislativa dirigida a la estructuracion de un
Poder Popular. IV. Entidad del Poder Popular desde la propuesta de Estado Comunal
-Socialista. V. Conclusiones. VI. Lista de referencias.

I. A MANERA DE INTRODUCCION

El rechazo de sectores y grupos a la innovacion y el cambio no es una actitud
que pueda ser calificada como extrafa al funcionamiento de la sociedad. Por
una parte, la experiencia nos demuestra que existe un alto grado de justificacion
a tal resistencia porque el resultado de las iniciativas, plenas de improvisacién y
de segundas intenciones, generalmente refleja un saldo negativo; pero también,
debo advertir, en el campo del derecho existe la tendencia a mantener el status
quo, casi como se mantiene un dogma o se defiende una creencia.

El espiritu humano no es pasivo frente al derecho. No puede serlo porque
mujeres y hombres reaccionan, por experiencia propia o ante la observacion de
su aplicacion a los otros, de acuerdo a un determinado sentido de justicia que se
encuentra sembrado en sus consciencias. Se trata de una valoraciéon muy parti-
cular que no responde a definiciones o normas técnicas; es el sentido intuitivo
del obrar honesto y del rechazo al mal o, si bien es cierto que tal conducta no
es necesariamente la regla, el temor a la sancion. Es el sentido comun actuante,
tan distinto a la forma en que una buena parte de los juristas se aplican en el
conocimiento del derecho sin estimar mejores posibilidades.

1

Profesor titular en pregrado de la Universidad Catélica Andrés Bello, Universidad Central de
Venezuela, Universidad Monteavila y Universidad Santa Maria; y se desempefia como profe-
sor en los doctorados de Historia y Derecho, ademds de las maestrias de Filosofia, Derecho
Constitucional y Derechos Humanos. En cuanto a este articulo, es egresado del Programa de
Estudios Avanzados en Teologia, Magister en Historia y Doctor en Derecho, todas con mencién
summa cum laude.
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EL Poper PopuLAR: LA TRANSFORMACION DEL ESTADO VENEZOLANO EN FUNCION DE UNA...

En esa bsqueda por el ideal de Justicia muchas veces los mismos juristas quedan
alazaga delos aires que impulsan los cambios. No se acepta que el caracter mutable
del derecho sea propio de una sociedad en evolucién y la critica de la racionalidad
del derecho positivo es vista como un acto revolucionario. Pero no podemos asumir
el riesgo de privilegiar, en todo momento y en todo lugar, una verdad ideal por
sobre una realidad empirica en la que funcionan las instituciones y se desenvuelve
la sociedad. Es el justo equilibrio tan esquivo a la solucion de los conflictos sociales
el deseo que motiva el desarrollo de la tematica del Poder Popular.

Esta es la aclaratoria previa al desarrollo de una propuesta de organizaciéon que
ha sido rechazada sin mayor debate o discusion. La idea de un Poder Popular,
porque hasta la fecha no pasa de una propuesta sin ensayo, no es admitida con
el valedero argumento de su inadecuacion con el disefio organizativo previsto
en la Constitucion de 1999. Pero surge la duda, ;ciertamente existe absoluta
contradiccion entre la propuesta de un Poder Popular y el proyecto inacabado
de 19992 Si fuera asi, ;basta tal argumento como tnico criterio de rechazo?

I1. EL MARCO INSTITUCIONAL DE LA CONSTITUCION DE 1999

La definicion previa de los elementos que componen el sistema bajo andlisis es la
clave para describir y explicar los fenomenos que constituyen el objeto de estudio
de una politica racionalizada por la ley constitucional. Ademas, la elaboracién
de un lenguaje comun contribuira no solo a la comprension de los problemas
sino que evitara controversias innecesarias por la desfiguracion de los términos.

Partiendo del sistema como un conglomerado institucional, inter actuante,
determinado por un fin, lo primero que debo advertir es el caracter particular
del mismo. En efecto, aun cuando existen formas tipicas de organizaciéon que
constituyen modelos en torno a los cuales puede ser ubicado el sistema consti-
tucional de cada pais, el tremendo impacto de los condicionamientos sociales,
politicos, econémicos, histéricos y los otros de orden meta juridico, confieren
una especificidad que, generalmente, se compendia en la Constitucion. Por ello,
cada Estado se constituye en un caso unico, dispar y heterogéneo.

La institucion, como elemento del sistema, tiene una doble acepcion. La pri-
mera, la focaliza como organizacién que se desarrolla en un medio social con
caracteristicas de permanencia y estabilidad; aunque no tiene caracter inmutable,
al contrario, la institucion produce procesos de renovacion por la tensiéon que
origina como segmentaciones del espacio social. El otro sentido, menos concreto,
la identifica como idea, obra o empresa, lo que implica una tremenda diversi-
dad. Se incluyen en esta perspectiva las ideologias y la regulacion normativa del
comportamiento en sociedad, independientemente de la fuente de la que emane:
juridica, moral o religiosa.
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TuLio ALBerTo ALvAREZ

Chevalier advierte que las formas instituidas singulares no constituyen mas
que un primer nivel de aproximacion del hecho institucional por lo que el andlisis
debe necesariamente salir del campo cerrado de cada institucion en aras de una
visién de conjunto. Y lo hace para resaltar que las instituciones no son auténo-
mas en lo que se refiere a la posibilidad de afectacion por elementos externos ya
que forman parte de un sistema estratificado y coherente. Asi utiliza el término
«arquitectura institucional» para resaltar la conexion de las formas instituidas,
en sus propias palabras: «Ellas [las instituciones] constituyen porciones o frag-
mentos indisociables, estdn indisolublemente ligadas las unas con las otras » >

Lo cierto del caso es que todo orden estd institucionalizado a través de procesos
sociales y la regulacion normativa es la légica subyacente en el funcionamiento
institucional. En palabras mas simples, en toda sociedad, en forma natural, sur-
gen normas regulatorias de comportamiento; asi como el orden, en si mismo,
requiere de un principio de autoridad que lo mantenga. En la vision de sistema,
la institucion se convierte en la categoria basica de analisis. Constituye el punto
de partida para desarrollar la vinculacidn existente entre poder o poderes [es-
tructuras sobre las que se organiza el Estado como institucion de instituciones],
los 6rganos que conforman esos poderes, las funciones que cumplen y la diver-
sidad procedimental que culmina en los diferentes actos que se inscriben en el
ordenamiento juridico. Si tomamos como ejemplo ala Constitucién venezolana,
aparece el siguiente esquema, en el nivel nacional:

Poderes Organos

- -~ .
Legislativo Asamblea Nacional
Ejecutivo Presidencia, Vicepresidencia,

Ministros y Otras Dependencias

Judicial \_ Tribunal Supremo de Justicia y Demds Tribunales

("~ Contraloria General de la Rep.
Ciudadano Fiscalia General De La Rep.
Defensoria del Pueblo

S~

-

Electoral Consejo Nacional Electoral y Otros Organismos

~

2 Jacques CHEVALIER, LAnalyse Institutionelle, p. 18. Traduccion del autor de este articulo.
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El Poder Publico encuentra una primera concrecion de indole territorial, dada
la forma de Estado federal consagrada en el texto fundamental. Puede entonces
afirmarse la existencia de un Poder Publico distribuido en su rama nacional, esta-
dal y municipal. Ahora bien, esos érganos desarrollan funciones en ejecucion de
las atribuciones que les son conferidas. En un primer nivel, por la Constitucién
como texto esencial de organizacion politica; y, adicionalmente, por la legislacion
organica que desarrolla y complementa el cuadro institucional de la Republica.

En efecto, la Constitucion federal de 1999 consagra la diferenciaciéon en su
Titulo IV; especificamente en el articulo 136 que reza textualmente: « EI Poder
Publico se distribuye entre el Poder Municipal, el Poder Estadal y el Poder Nacional.
El Poder Publico Nacional se divide en Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano
y Electoral. Cada una de las ramas del Poder Publico tiene sus funciones propias,
pero los 6rganos a los que incumbe su ejercicio colaborardn entre si en la realizacion
de los fines del Estado ». En los albores del constitucionalismo, la conceptuali-
zacion de las funciones adquiri6 un caracter dogmatico y estructurante dado el
antecedente ideoldgico que represento la obra de Montesquieu, El Espiritu de las
Leyes, al desarrollar en el Libro XI la doctrina de que todo buen Gobierno debia
regirse por el principio de la divisién de poderes legislativo, ejecutivo y judicial.

Esta opinion se transformé en dogma al ser acogida por el articulo 16 de
la Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre y el Ciudadano: «Toda
sociedad en la que no esté asegurada la garantia de los derechos y determinada la
separacion de los poderes, carece de Constitucion ». Y esto fue asi por la confusién
entre funcion y poder implicita en el principio, en aquel momento histérico;
inclusive, la misma triparticion se presentaba con visos de inmutabilidad.

En el constitucionalismo actual, no es concebible una separacion absoluta entre
los poderes en razén de que la Constitucion, como instrumento de organizacion,
consagra un equilibrio singular, adaptado a cada realidad politica. Al mismo
tiempo, como instrumento de control del poder politico, los mecanismos cons-
titucionales son necesariamente reciprocos e interconectados. De manera que, si
bien es cierto que era imprescindible producir el desmontaje del Estado absolutista,
caracterizado por la acumulacion de todos los poderes, la separacion funcional fue
un paso inicial que se correspondia con aquel momento histérico pero que hoy,
ante la complejidad del quehacer estatal, rebasa la simplicidad de la triparticion.

Lo interesante es que las funciones deben redefinirse y considero que el aspecto
procedimental puede ser un criterio. Las atribuciones de los 6rganos exceden
lo funcional y producen un efecto expansivo que rompe el criterio tradicional.
Asi observamos, solo para ejemplificar, una funcion legislativa desarrollada
esencialmente por el Poder Ejecutivo; unos 6rganos jurisdiccionales reglando
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los procedimientos y definiendo un derecho objetivo; y un poder legislativo, a
veces ausente, pero mas enfocado en el control politico y la integracion de las
fuerzas sociales. Pero la realidad es que los drganos ejercen funciones y que, a
través de procedimientos, estas se traducen en actos.

RAS'S | PODERES ORGANOS FUNCIONES ACTOS
LEGISLATIVA LEY
LEGISLATIVO Asamblea Nacional Acto Parl
CONTRALORA sin forma de Ley
. Acto de
Presidente, Vicepresidente, Gobierno Gobierno
EJECUTIVO Ministros y otros Altos
Funcionarios . ., Acto
Administracién Administrativo
-l
< Tribunal Supremo
= JUDICIAL de Justicia y demas Jurisdiccional Sentencia
®) Tribunales
g
> Fiscalia General de la Sistema de Justicia /
Republica Ministerio Publico
CIUDADANO | Contraloria General de la
Republica Contralora
, Sistema de Justicia / Defensa
Defensoria del Pueblo de Derechos Humanos
ELECTORAL | Conseio Nacional Electoral Procesos Electorales Institucionales
) y de Sociedad Civil
EI LEGISLATIVO Consejo Legislativo
()
I<_: EJECUTIVO Gobernador
w
w CONTRALOR Contralor del Estado
LEGISLATIVO Concejo Municipal
-
< EJECUTIVO Alcalde
[~ P
o] <
% 8 CONTRALOR Contralor Municipal
-
g DISTRITOS Parlamento Comunal, Consejo Ejecutivo,
MOTORES DE Comunas Otros Consejos: Planificacion-Economia-
DESARROLLO Contraloria
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III. REFORMA LEGISLATIVA DIRIGIDA A LA ESTRUCTURACION
DE UN PODER POPULAR

La Constitucién de 1999 no contempla en su estructura un Poder Popular, ni
siquiera lo menciona, como tampoco utiliza el término socialismo para definir
el modelo econdmico ideal que debe promover el Estado venezolano. En cuanto
al término comuna o lo comunal, si existe una referencia en el articulo 184.5
relacionandolo con la posibilidad de creacion legislativa de “mecanismos abiertos
y flexibles para que los Estados y los Municipios descentralicen y transfieran a
las comunidades y grupos vecinales organizados los servicios que éstos gestionen
previa demostracion de su capacidad para prestarlos, promoviendo: (...) 5. La
creacion de organizaciones, cooperativas y empresas comunales de servicios,
como fuentes generadoras de empleo y de bienestar social, propendiendo a su per-
manencia mediante el disefio de politicas donde aquellas tengan participacion”.
Todo esto en el marco de “un Estado federal descentralizado” que “se rige por
los principios de integridad territorial, cooperacion, solidaridad, concurrencia
y corresponsabilidad”.

Lo que resulta claro es que, desde la perspectiva de la regulacién consti-
tucional, la ejecucién de este mecanismo de descentralizacion a favor de las
comunidades organizadas se enmarca dentro un sistema de distribucion de
competencias del Poder Publico, en niveles territoriales, en los que solo se incluye
el Nacional, Estadal y Municipal; lo que me lleva a concluir que lo comunal debe
entenderse en el ambito de la participacion politica, marca indeleble que impri-
mio el autor de la Constitucion de 1999. No deberia tratarse de la sustitucion
dirigida al vaciado competencial de Estados y municipios sino que, siguiendo
lal6gica del mecanismo de transferencia que estaba prevista en el articulo 137
de la Constitucion de 1961, materializada con el agregado de la transferencia de
servicios en la reforma del 28 de diciembre de 1989 y reeditadas en la disposicion
contenida en el articulo 157 de la Constitucion de 1999, se circunscriba o limite
a la transferencia de los servicios comunales.

Elvaciado competencial entendido como nueva geometria del poder era parte
sustancial de la Reforma Constitucional sancionada por la Asamblea Nacional
en noviembre de 2007 que, de acuerdo con la propia sintesis de su exposicion
de motivos estaba dirigido a:

-Desmontar la superestructura que le da soporte a la reproduccion capitalista, tanto
en el plano constitucional y legal, como en lo epistemoldgico y ético.

-Dejar atrds la democracia representativa para consolidar la democracia partici-
pativa y protagénica; donde se contemple la insurgencia del poder popular como
hecho histérico necesario en la construccion de la sociedad socialista del Siglo XXI.
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-Establecer un nuevo cuerpo normativo, filosofico y epistemoldgico que de cuenta
de las nuevas relaciones de los seres humanos con su entorno para la preservacion
de la vida en el planeta.

-Crear un enfoque socialista nuevo ‘a la venezolana”, inventar, ingeniar, y construir
de acuerdo a las ensefianzas de nuestros pueblos originarios, la afrovenezolaneidad
y el aporte cultural de nuestros proceres.

-Fomentar la pluripolaridad internacional que trascienda la polaridad de la hege-
monia imperial existente, a través de nuevos esquemas de integracion politica que
conduzcan a la construccion de nuevos Bloques de Poder.

-Sentar las bases para la construccion de un nuevo modo de produccion fundamen-
tado en nuevas relaciones de produccion, nuevas formas de propiedad, la democra-
tizacién del capital que permita el control del poder popular en la produccion y la
distribucion de los bienes y servicios.

-Inclusién del derecho fdctico de la propiedad social de todos los venezolanos y ve-
nezolanas, como forma de distribuir la riqueza colectiva de la nacién incluyendo,
en el proceso productivo a todos los sectores del pais, haciendo uso razonable de los
recursos naturales.

-Geometria del poder.
-Continuidad presidencial.

Pero ese proyecto fue rechazado por el pueblo en el referéndum del 7 de
diciembre de 2007. La alternativa a la derrota politica fue utilizar el control
institucional de manera que, en el momento final, a punto de fenecer el periodo
constitucional 2005-2010, la Asamblea Nacional dicté apresuradamente una
normativa que, no por ello, deja de presentar coherencia interna y sentido de
sistematicidad en linea al fin perseguido. Esto al margen de consideraciones
sobre la armonizacién con el marco constitucional, ya que el paquete de leyes
tiene el mismo contenido y direccién de la reforma desechada. El menu incluyd
la aprobacion de los siguientes textos:

» Ley Organica del Poder Popular.

» Ley Organica de Planificacion Publica y Popular.
» Ley Orgénica de las Comunas.

» Ley Organica del Sistema Econémico Comunal.
» Ley Organica de Contraloria Social.

Previamente, en el 2006, se habia sancionado la Ley de los Consejos Comu-
nales, reformada y elevada al rango de ley organica, en el afo 2009. Este esfuerzo
estuvo complementado con la modificacion de la Ley Organica del Poder Publico
Municipal, la Ley de Reforma de la Ley de los Consejos Estadales de Planifi-
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cacion y Coordinacion de Politicas Publicas, la Ley de los Consejos Locales
de Planificacion Publica y, lo que result6 en usurpacion de competencias a la
nueva Asamblea Nacional que se instalaria el 5 de enero de 2011, una Ley que
autoriza al Presidente de la Republica para dictar Decretos con Rango, Valor
y Fuerza de Ley en las materias que se delegan.’ Y es de prever que, una vez
resuelto el tema electoral de las presidenciales, se ejecute un esquema acabado de
transferencias de competencias y atribuciones de los Estados y municipios a las
organizaciones del Poder Popular, en el supuesto en que se consolide la opcién
autoritaria ante la democratica.

IV. ENTIDAD DEL PODER POPULAR DESDE
LA PROPUESTA DE ESTADO COMUNAL - SOCIALISTA

Lo quiero destacar como premisa basica de este articulo, el paquete legislativo
anteriormente relacionado, constitutivo de la propuesta de Estado Comunal
Socialista, se desarrolla como propuesta alternativa al Estado Constitucional
regulado en la Constitucion de 1999. Esta afirmacién no pretende objetar la
idea de una organizacién comunal como mecanismo de participacién politica;
al contrario, valido todo esquema descentralizador que persiga acercar a las
comunidades organizadas la solucién directa de sus problemas.

Una de las claves que puedo utilizar para verificar la bondad de la propuesta
esta en su congruencia con el principio basico de efectiva representacion po-
litica. Me explico. A pesar de todos los esfuerzos por desechar el principio de
democracia representativa en una artificial contradicciéon con la democracia
participativa, el sufragio sigue siendo un mecanismo inherente a la esencia de
cualquier democracia, presente en la tradicidon constitucional venezolana desde
la Constitucion de 1811. La evolucion politica ha demostrado la necesidad de
establecer mecanismos de participacion pero, tal planteamiento, no puede bo-
rrar el hecho de que sin democracia representativa, considerada como obligado
estadio y presupuesto historico, puede verificarse una democracia participativa.

Aqui no caben manipulaciones verbales, la soberania popular se ejerce direc-
tamente por el pueblo en la medida que funciona un mecanismo que refleje la
toma de las decisiones politicas por parte de aquel; y, hasta el momento, a pesar
de los avances de la tecnologia, el voto libre sigue marcando la pauta. El Estado
Comunal-Socialista queda al desnudo al basarse en una manipulacién del ar-
ticulo 5 de la Constitucion ya que “la soberania reside intransferiblemente en el

> Enlo que se refiere a esta ley habilitante, quiero advertir que, aun cuando se elimind el criterio

contenido en la Constitucion de 1961 que limitaba la materia de delegacion a lo econémico
y financiero; y que en el articulo 203 de la Constitucion de 1999 no existe expresamente esta-
blecido un parametro temporal, consider6 que extender los poderes de la habilitacion de una
legislatura a otra es inconstitucional.
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pueblo, quien la ejerce directamente en la forma prevista en esta Constitucion y
en la ley, e indirectamente, mediante el sufragio, por los organos que ejercen el
Poder Publico”; pero, esto no significa la eliminacion de la representacion politica
en la conformacion de los “autogobiernos comunales”. Si los miembros de esas
instancias no acceden a la voceria por la via democratica electoral, si no existe
pluralismo y si, lejos de una real descentralizacion, existe un control del poder
central sobre esas instancias, la careta democratica se cae irremediablemente y
se deja ver la desfiguracion autoritaria.

La intencionalidad subyacente en la propuesta de Estado Comunal -Socialista
se aleja del objetivo de promocioén comunitaria y se constituye en estrategia de
concentracion de poder en el trayecto del autoritarismo al totalitarismo. El con-
flicto planteado se puede presentar esquematicamente oponiendo los supuestos
en la forma siguiente:

PROPUESTA DE ESTADO POPULAR

MECANISMO
ESQUEMA DE CAMBIO ESTRUCTURAL DE PARTICIPACION
POLITICA
IMPULSAR
LA PARTICIPACION
POLITICA CON BASE
A LA AUTOGESTION
AUTOGESTION
INMANENTE EN EL
PREAMBULO Y EL
ARTICULO 70 DE LA
CONSTITUCION

MECANISMO
LEGISLATIVO CON BASE
A LA REFORMA DEL
PODER MUNICIPAL

TRANSFORMACION DE LA FORMA DE
ESTADO CONSTITUCIONAL AL ESTADO OBJETIVO
COMUNAL -SOCIALISTA

CONTRADICCION CON LOS NIVELES BASE
TERRITORIALES ESTADALY MUNICIPAL | CONSTITUCIONAL

REVISION DE LA CONSTITUCION PROCEDIMIENTO

Analicemos algunos de los elementos que reflejan el cortocircuito sistémico
entre el paquete legislativo aprobado en el mes de diciembre de 2010y el Estado
Constitucional consagrado en la Constitucion de 1999:

4.1. Anulacién factica del municipio como nivel auténomo de organizacion
territorial lo que se ve impulsado por la desnaturalizacion del mecanismo de
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transferencia consagrado en el articulo 184 de la Constitucion federal.” Basta con
la enumeracion tentativa de las instancias del Poder Popular para el “ejercicio
pleno de la soberania por parte del pueblo” que edifican el Estado Comunal-So-
cialista, para tomar nota del problema: Consejos comunales, comunas, ciudades
comunales, federaciones comunales, confederaciones comunales”.”

4.2. Como ya indiqué, no se define un método alternativo a la representacion
politica para la conformacion del autogobierno comunal, lo que implica con-
tradiccion con el articulo 6 de la Constitucion federal. Y aqui cabe alegar que la
normativa regulatoria de los Consejos Comunales establece en los articulos 4.6 y
11 que los voceros de esa instancia son electos por Asambleas de Ciudadanos con
toda la carga de sospecha que implica el control del poder central sobre el proceso.

4.3. Contradiccion logica en el marco de un esquema de participacion politica
que se dice inspirado en la busqueda de niveles de consciencia en la organizacién
del pueblo y el control ejercido por el poder central desde un ministerio con
competencia en materia de participacion ciudadana.

4.4. El paquete legislativo desfigura la forma politica democratica, necesaria-
mente pluralista, al incluir la definicién de un modelo econémico de propiedad
social y de desarrollo enddgeno en una sociedad socialista que ni siquiera aparece
como enunciado general en el texto constitucional.

4.5. Contraste de las instancias del Poder Popular con las instituciones muni-
cipales y los mecanismos de participacion politica consagrados en el articulo 70
de la Constitucion federal. Adicionalmente, debo recordar que tales instancias
adquieren personalidad juridica mediante el registro ante el Ministerio del Poder
Popular de las Comunas de conformidad con el articulo 32 de la Ley Organica
del Poder Popular lo que, unido a la circunstancia del vacio normativo sobre la
eleccion de los voceros de tales instancias, refleja la vocacion de la propuesta.

*  Para profundizar la diferencia entre transferencia de competencia y transferencia de servicios

recomiendo revisar los trabajos que publiqué sobre el tema: La Intervencion de Servicios en
el Marco de la Reversién del Proceso de Descentralizacién. Publicado en el N° 134 de la Re-
vista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela,
correspondiente al ano 2009 aunque aparecio efectivamente en el mes de enero de 2010; Ha
Fallecido, Tragicamente, el Federalismo Venezolano. ‘HUMANITAS”, Revista de la Facultad de
Teologia de la UCAB, N° 14 correspondiente a los meses julio-diciembre del afio 2010 aunque
apareci6 efectivamente en el mes de junio de 2011; y Leyes sobre Distrito Capital y del Area
Metropolitana de Caracas [Trabajo Colectivo]. Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2009.

Por lo demads, aqui se puede encontrar la razon del diferimiento tactico en la ejecucion del
“paquete” ante la resistencia que desde el seno mismo del régimen se puede producir. La pre-
ponderancia de Alcaldias vinculadas al Partido Socialista Unido de Venezuela (PSUV) hace
de los alcaldes militantes de ese partido eventuales victimas de ese “gobernar obedeciendo”
consagrado en el articulo 24 de la Ley Orgéanica del Poder Popular; y estos pueden crear con-
flictos por el vaciado competencial, precisamente en una coyuntura electoral.
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V. CONCLUSIONES

5.1. La propuesta de Poder Popular contenida en el paquete legislativo anterior-
mente mencionado no se traduce en la transformacion del Estado venezolano
en funcion de una comunidad superior de participacion.

5.2. Los mecanismos de transferencia de competencia previstos en el paquete
legislativo no se corresponden con la transferencia de servicios contemplada a
favor de las comunidades organizadas prevista en el articulo 184 de la Consti-
tucion federal.

5.3. No se puede promover la participacion ciudadana a costa del proceso de
descentralizacién a favor de Estados y Municipios.

5.4. Como su nombre lo delata, el Estado Comunal Socialista transfigura una
forma de organizacion politica, signada por el pluralismo y libertad de acuerdo
con la dogmitica del Constituyente de 1999, en un aparato ideologizado que
favoreceria el control total sobre la sociedad.

5.5. Lejos de promover formulas alternativas que permitan la revision del funcio-
namiento del sistema politico venezolano, las objeciones y sospechas que proyecta
la propuesta de Estado Comunal Socialista constituye un muro de contencién a
cambios estructurales; ademas, una regresion del proceso de descentralizacion y
desestatizacion necesarios para una profundizacion de la idea democritica.

5.6. La via legislativa no es la idonea para establecer una modificacién de la
magnitud que implica el Estado Comunal Socialista. A esto se debe afiadir que,
de existir una Constitucion econémica delineada en la Carta Fundamental de
1999, la forma de produccion socialista constituye una imposicion ideoldgica
inaceptable por otra via que no sea la revision de la Constitucion.

5.7. En definitiva, aun queda pendiente una propuesta integradora y plura-
lista que implique la transformacién del Estado venezolano en funcién de una
comunidad superior de participacion.
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habia sido publicada en la Gaceta Oficial N° 39.163, de fecha 22 de abril de
2009; que, a su vez, sustituyd a la publicada en la Gaceta Oficial N° 5.806
extraordinaria de fecha 10 de abril de 2006; que habia sustituido a la publi-
cada en la Gaceta Oficial N° 38.421 el 21 de abril de 2005.

Ley de Reforma de la Ley de los Consejos Estadales de Planificacion y Coor-
dinacion de Politicas Publicas, publicada en la Gaceta Oficial N° 6.017
Extraordinaria de 30 de diciembre de 2010.

Ley de los Consejos Locales de Planificacion Publica, publicada en la Gaceta
Oficial N° 6.015 Extraordinaria de 30 de diciembre de 2010.
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Vision actual de los «aportes»
consagrados en la Ley
Organica contra el trafico
ilicito y el consumo de
sustancias estupefacientes y
psicotrdpicas

Gilberto Alencio Valladares'

SUMARIO: I. Resumen. II. Introduccion: 2.1. Aportes de la LOCTICSEP. 2.2. Entrada
en vigencia. 2.3. «Aportes» segun el Reglamento y Providencias de la LOCTICSEP. Breves
comentarios. III. Conclusiones.

I. RESUMEN

Se presentan a continuacion unas notas sobre la vision actual de los «aportes»
previstos en la Ley Organica Contra el Trafico Ilicito y el Consumo de Sustan-
cias Estupefacientes y Psicotropicas (LOCTICSEP), especialmente sobre las
diferentes implicaciones tributarias del Reglamento y Providencias de esta ley,
dictadas recientemente. Igualmente, se alude a la aplicacion de algunos principios
constitucionales tributarios y principios tributarios constitucionalizados a los
mencionados «aportes».

II. INTRODUCCION

Sin lugar a dudas, el afio 2009, fue el aio donde la Administracion inicié todos
los cauces para lograr la recaudacion efectiva de los erréneamente denominados
«aportes» establecidos en la LOCTICSEP v, por esta razén, decidimos abordar
este tema de manera somera para la presente obra, haciendo una descripcion
de las implicaciones tributarias mas importantes del Reglamento y Providencias
dictadas con ocasion de esta ley, tratando de aportar minimamente en el estudio
de esta materia, aunque debemos advertir que planteamos el status actual de la
cuestion, dejando abierta la posibilidad para diferentes interpretaciones.

Doctorando en Derecho, Universidad de Salamanca. Profesor de la Universidad Rafael Urdaneta.
gilbertoatenciov@usal.es
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Como punto previo, debemos sefialar que nuestro analisis se centra en la
adecuacion de los «aportes» de la LOCTICSEP a los postulados fundamentales
del Derecho Tributario. Por tanto, solo realizamos un analisis técnico desde
el punto de vista tributario, sin entrar en otro tipo de consideraciones. Vale la
pena mencionar, que la finalidad de los «aportes» es digna, pero es necesario,
ajustar estos tributos a los principios constitucionales tributarios y principios
tributarios constitucionalizados, precisamente para no perder el propdsito que
cumplen los mismos en la sociedad.

En fecha reciente, entr6 en vigencia el «esperado» Reglamento Parcial de la
Ley Organica Contra el Trafico Ilicito y el Consumo de Sustancias Estupefacientes
y Psicotrdpicas sobre los aportes previstos en sus articulos 96 y 97* (en adelante,
RLOCTICSEP), y decimos «esperado» porque hasta la fecha, existia -y sigue
existiendo— una incertidumbre generalizada en el sector de los contribuyentes
sobre el cumplimiento o no de los referidos «aportes», desde la publicacion en
Gaceta Oficial de la LOCTICSEP en el afio 2005°.

En este mismo sentido, dias antes de vencerse el ejercicio fiscal coincidente
con el afo calendario civil 2009, se dictaron las siguientes providencias, las cuales
originaron serias dudas sobre el cumplimiento o no de los «aportes»:

(i) Providencia N° 007-2009, mediante la cual se dictan las Normas y
Procedimientos para la Inscripcion de los sujetos pasivos y la Recau-
dacion, Control y Fiscalizacion de los aportes previstos en los articulos
96 y 97 de la Ley Organica Contra el Trafico Ilicito y Consumo de
Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas.

(ii) Providencia N°008-2009, mediante la cual se dictan las Normas para
la declaracion y liquidacion de los aportes previstos en los articulos
96 y 97 de la Ley Orgénica Contra el Tréfico Ilicito y el Consumo de
Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas?, correspondientes a los
ejercicios fiscales 2006, 2007 y 2008.

Asimismo, recientemente, se dicto la Providencia mediante la cual se dictan
las Normas relativas a las rebajas admisibles al aporte establecido en el articulo

2 Decreto N° 6776, Reglamento Parcial de la Ley Organica contra el Trafico Ilicito y el Consumo

de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas sobre los Aportes previstos en sus articulos 96 y
97, publicado en Gaceta Oficial N° 39.211, de fecha 01 de julio de 2009.

Ley Orgénica contra el Trafico Ilicito y el Consumo de Sustancias Estupefacientes y Psicotropi-
cas, publicada en Gaceta Oficial de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela N° 38.387, de fecha
05/10/2005, reimpresa por error material y publicada en Gaceta Oficial N° 38.337, de fecha
16/12/2005.

Ambas providencias fueron publicadas en Gaceta Oficial N° 39.336, de fecha 29 de diciembre
de 2009, las cuales se citan textualmente, tal cual aparecen publicadas en Gaceta Oficial.
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96 de la Ley Organica Contra el Trafico Ilicito y el Consumo de Sustancias Es-
tupefacientes y Psicotropicas y su Reglamento para la debida liquidacion de los
ejercicios gravables 2006, 2007 y 2008°.

2.1. «Aportes» de la LOCTICSEP
En la LOCTICSERP, especificamente, en el Titulo V: Prevencion Integral Social,
Capitulo II: Prevencion Integral Social en Materia de Sustancias Estupefacientes
y Psicotrépicas, Alcohol y Tabaco, articulos 96°y 977, se crearon los «aportes» en
materia de sustancias estupefacientes y psicotropicas, en donde a pesar de la de-
nominacion, debemos ubicarlos como tributos®, especialmente como exacciones

> Publicada en Gaceta Oficial N° 39.366, de fecha 11 de febrero de 2010.

6 Elarticulo 96 dela LOCTICSEP, estipula lo siguiente: «Las personas juridicas ptiblicas y privadas

que ocupen cincuenta trabajadores o mds, destinardn el uno por ciento (1%) de su ganancia neta
anual, a programas de prevencion integral social contra el trdfico y consumo de drogas ilicitas,
para sus trabajadores y entorno familiar, y de este porcentaje destinardn el cero coma cinco por
ciento (0,5%) para los programas de proteccion integral a favor de nifios, nifias y adolescentes, a
los cuales le dardn prioridad absoluta. Las personas juridicas pertenecientes a grupos econémicos
se consolidardn a los fines de cumplir con esta prevision.
Las personas juridicas a las que se refiere este articulo estan obligadas a la correspondiente
declaracion, y pago anual dentro de los primeros quince dias continuos siguientes a cada afio
calendario. El producto de este aporte estara destinado al drgano desconcentrado en la materia
para la ejecucion de los programas y proyectos que establece este articulo».

Se sefiala en el articulo 97 lo siguiente: «Las personas juridicas fabricantes de bebidas alcohd-
licas, tabaco y sus mezclas, como el chimd, o importadores de estas sustancias, estdn obligadas
en funcién de su responsabilidad social, a destinar un aporte del dos por ciento (2%) de sus
ganancias netas anuales a la creacién, construccion, restauracion, mantenimiento, fortaleci-
miento y funcionamiento de centros de prevencion, desintoxicacion, tratamiento rehabilitacion
y readaptacién de personas consumidoras de alcohol, tabaco y sus mezclas, como el chimé, asi
como apoyo a programas de prevencion social integral elaborados por el Ejecutivo Nacional. Este
aporte especial serd administrado por el 6rgano desconcentrado en la materia, quien trabajard de
manera integrada con los ministerios con competencia en la materia. El incumplimiento de esta
obligacion serd sancionado con multa equivalente a sesenta mil unidades tributarias (60.000 UT)
3, en caso de reincidencia, con la suspension de sus actividades por un lapso de un ario.

Las personas juridicas a las que se refiere este articulo estan obligadas a la correspondiente
declaracion, y pago anual dentro de los primeros quince dias continuos siguientes a cada afio
calendario. El producto de este aporte estara destinado al drgano desconcentrado en la materia
para la ejecucion de los programas y proyectos que establece este articulo».

o

Sobre el cardcter tributario y elementos de la obligacion tributaria de los referidos «aportes»,
Vid. RoMERO-Muct, H.: Deconstruccionismo y la Huida del Derecho Tributario: “El Caso de las
Contribuciones previstas en las Leyes Orgdnicas de Ciencia, Tecnologia e Innovacién y Contra el
Trdfico Ilicito y el Consumo de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas”. En: WEFEE, C. VIII
Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario. Tributacion Municipal y Exacciones Parafiscales.
Asociacion Venezolana de Derecho Tributario. Caracas, 2006. P4g. 241; CARMONA BORJAS, J.:
Aportes Previstos en la Ley Orgdnica Contra el Trdfico Ilicito y el Consumo de Sustancias Estupe-
facientes y Psicotrépicas. Cabida en el Ordenamiento Juridico Venezolano, Naturaleza Juridica y
Términos de su Consagracién. En: WEFEE, C. VIII Jornadas...ob. cit., pg. 340; CARMONA BORJAS,
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parafiscales. Claramente, estamos en presencia de tributos primordialmente no
fiscales’, con una finalidad esencialmente disuasoria del trafico y consumo de sus-
tancias estupefacientes y psicotropicas. Al tratarse de tributos, el basamento debe-
mos ubicarlo necesariamente en el deber general de contribuir consagrado en el
articulo 133 de la Constitucion'. Ahora bien, la intencion del legislador entende-
mos fue fundamentar estos «aportes» en los principios de solidaridad y responsa-
bilidad social consagrados en el articulo 135 en nuestra carta magna'’, cuestion a
nuestro modo de ver errada desde el punto de vista de la dogmatica tributaria'.

2. 2. Entrada en vigencia
Una situacion de incertidumbre juridica, violatoria del principio de seguridad
juridica®, estd relacionada con el inicio de la recaudacion de los tributos de la
LOCTICSEP.

J.: La Tributacién en Venezuela en el Contexto de la Responsabilidad Social del Sector Empresarial.
En: Garcia Novoa, C. y Hoyos JiMENEZ, C.: El Tributo y su Aplicacion: Perspectivas para el
Siglo XXI. Tomo II. Marcial Pons, Madrid, 2008. Pag. 2.436. HALVORSSEN VILLEGAS, A.: La Base
Imponible en los Tributos Previstos en la Ley Orgdnica Contra el Trdfico Ilicito y el Consumo de
Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas: Andlisis sobre la Suficiencia de su Fijacién. En: WEFFE,
C. VIII Jornadas....ob. cit., pg. 376.; ROAN SANTOS, G.: El Impacto Institucional de las Exacciones
Parafiscales, Ediciones Liber, Caracas, 2008, pg. 62.; ATENCIO VALLADARES, G.: El Auge de los
Tributos Atipicos en Venezuela. Casos: LOCTI y LOCTISEP, Libro Homenaje a la Asociacién
Mundial de J6évenes Juristas y Estudiantes de Derecho. Capitulo Venezolano, en prensa.

Sobre los fines no fiscales de los tributos, Vid. GIANNINI, A.D. (Trad. SAINZ DE BUJANDA, E.). Ins-
tituciones de Derecho Tributario, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1957. Pag. 64. Mas re-
cientemente, sobre los tributos primordialmente no fiscales, Vid. LAGo MONTERO, ].M.: El poder
tributario de las Comunidades Auténomas. Editorial Aranzadi, Navarra, 2000, pg. 119. Enla obra
mas reciente del catedratico GARCIA Novoa, sefiala sobre este tema, la admision de la extrafis-
calidad por los diferentes Tribunales Constitucionales, citando doctrina y sentencias de la Corte
Costituzionale italiana, Tribunal Constitucional Aleman —Bundesverfassungsgericht- y Tribunal
Constitucional Espafiol. Vid. Garcia Novoa, C.: El concepto de tributo, Tax editor, Peru, 2009.

Segun el cual: «Toda persona tiene el deber de coadyuvar a los gastos piiblicos mediante el pago
de impuestos, tasas y contribuciones que establezca la ley».

Al respecto, el articulo 135 de la Constitucion Nacional estipula lo siguiente: «Las obligaciones
que correspondan al Estado, conforme a esta Constitucién y a la ley, en cumplimiento de los fines
del bienestar social general, no excluyen las que, en virtud de la solidaridad y responsabilidad
social y asistencia humanitaria, correspondan a los o a las particulares segiin su capacidad...».

Garcia Novoa, menciona lo siguiente en relacion a este cuestionado tema: «...resulta comple-
tamente erréneo el planteamiento de quienes fundamentan el tributo extrafiscal en el tantas veces
citado principio de solidaridad y en la clausula del Estado social». Reitera este planteamiento, al
decir: «En suma, la extrafiscalidad del tributo es admisible por si misma y no es preciso fundarla en
el principio de solidaridad, lo que parece un juego dialéctico para eludir el control de la capacidad
contributiva, mds que otra cosa». Vid. GARcia Novoa, C.: El concepto..., ob. cit., pg. 334.

El profesor GONZALEZ GARCIA, en relacion a este principio, mencionaba que: «...la vigencia
efectiva del principio de certeza o seguridad juridica del contribuyente en un ordenamiento exige
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Ahora bien, con la entrada en vigencia del RLOCTISEP y las Providencias
mencionadas, existen actualmente, por lo menos ocho posturas que podemos
sistematizar, sobre el momento a partir del cual deben cumplirse con los referidos
tributos: (i) Desde el afio 2005, ao de entrada en vigencia de la ley; (ii) Desde
el ano 2006, primer ejercicio fiscal de la ley, aplicando el articulo 8 del Cédigo
Organico Tributario (COT) y tomando en consideracion la primera publicaciéon
en Gaceta Oficial en el mes de octubre de 2.005; (iii) Desde el afo 2006, si se
tienen en cuenta los avisos de prorroga'*; (iv) Suspension hasta nuevo aviso
segun las prorrogas publicadas; (v) Desde el aflo 2007, en caso de tomarse en
consideracion la publicacion en Gaceta Oficial en el mes de diciembre de 2005
y la vacatio legis"; (vi) Desde el aiio 2009, a partir de la entrada en vigencia del
Reglamento y las Providencias; (vii) A partir de enero de 2010, porque persistian
dudas sobre el cumplimiento de estos tributos, hasta la entrada en vigencia de las
Providencias que regulan en detalle los elementos de la obligacion tributaria de
los mencionados tributos; (viii) No existe obligacién de cumplimiento, porque
aun hay incertidumbre sobre los elementos de la obligacion tributaria de los
tributos establecidos en la LOCTICSEP, o bien, en caso de ser resueltos por las
normas de rango sub-legal, necesariamente debia reformarse previamente la ley
para cumplir con el principio de legalidad tributaria.

Esta ultima postura, parece la mas acorde con los postulados fundamenta-
les del Derecho Tributario. No deben fijarse con precision en instrumentos de
rango sub-legal, los elementos de las obligaciones tributarias, segtiin el mandato
constitucional consagrado en el articulo 317 de la Constitucion Nacional, en
consonancia con el articulo 3 del COT, en donde se establece claramente el
principio de legalidad tributaria.

Sin embargo, es clara la tesis de la Administracion, sobre la recaudacion de
los «aportes» desde el aio 2006, al dictarse la Providencia 008-2009, donde se
denota una intencion de lograr la recaudacion desde esta fecha, constatandose

no sélo instrumentalizar cauces de participacion ciudadana en la elaboracién de las leyes tributa-
rias (prescripcion minima y primera, consustancial al principio de legalidad), sino también hacer
accesible o aprehensible esa certeza. Es decir, el principio de certeza deja de ser tal cuando por
marasmo de las disposiciones o la imprecision (por no decir incorreccién) de los términos técnicos
utilizados en su redaccion se dificulta extraordinariamente saber en cada momento cual es la
norma a aplicar o se corre el peligro de no aplicar de modo uniforme idéntica norma». GONZALEZ
GARCIA, E.: Los principios generales de la imposicién y la codificacion tributaria. En: Anais Das
XX Jornadas Do Iladt. Tema 2: La codificacién en América Latina. Brasil, 2000. Pg. 1640.

Aunque advertimos la falta de validez desde el punto de vista legal de los referidos avisos.

Para un andlisis mds detallado de las diferentes posturas sobre el inicio de la recaudacion de los
«aportes» dela LOCTICSEP, antes de la entrada en vigencia del Reglamento y las Providencias,
Vid. CARMONA Borjas, J.C.: Aportes Previstos en la...ob. cit., pgs. 343-349.
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una violacion al principio de irretroactividad de las normas, al aplicar de ma-
nera retroactiva el RLOCTICSEP dictado en el afio 2009 y las Providencias que
regulan la materia publicadas en los afios 2009 y 2010, a los ejercicios fiscales
2006, 2007 y 2008.

2. 3. «Aportes» segun el Reglamento y Providencias de la LOCTICSEP. Breves
comentarios
En el RLOCTICSEDP, se establecen las modalidades, lineamientos y mecanismos
para poder lograr la recaudacion de los aportes creados en la ley's. En este sentido,
la tendencia para el caso de este tipo de tributos, los cuales podemos calificar de
atipicos’, es la tributacion electronica’®.

Se consagran tres modalidades para poder cumplir con los tributos estable-
cidos en la LOCTICSEP. Asi, segtin el articulo 7 del RLOCTICSEP, los contri-
buyentes pueden:

a) Realizar transferencias o deposito bancario a la Oficina Nacional Anti-
drogas (ONA), en las cuentas o fondos autorizados.

b) Realizar prestaciones de servicios o suministro de bienes o insumos rela-
cionados con programas o proyectos aprobados por la ONA.

¢) Combinar las modalidades sefaladas.

Por tanto, se trata de una obligacién de caracter alternativo, en donde el
contribuyente se libera cumpliendo con una obligacion de dar (transferencias
de fondos) o una obligacion de hacer (prestaciones de servicios y suministro
de bienes).

En otro sentido, hay una tendencia, cada vez mayor, de ampliar los elementos
estructurales de los tributos, tales como sujetos activo y pasivo, hecho imponible,
alicuota y base imponible, por medio de instrumentos de rango sub-legal. En

16 Segtin el articulo 1 del Reglamento.

17 Sobre esta clasificacion de los tributos atipicos, Vid. Rivas Nieto, E.: Los Tributos Atipicos,
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. Madrid, Barcelona, 2006; RoMERO-Muci,
H.: Deconstruccionismo y la Huida..., ob. cit., pg. 227. CASTILLO CARVAJAL, J.C.: Los Aportes
de la Ley Orgdnica de Ciencia, Tecnologia e Innovacién ;Obligaciones Legales No Tributarias o
Tributos Atipicos? En: WEFEE, C. VIII Jornadas...ob. cit., pg. 540.

Asi, se otorga preferencia a la utilizacion de medios telematicos, segtin el articulo 3 del RLOC-
TISEP. Es necesario advertir que no deben ser sacrificados los principios constitucionales
tributarios y principios tributarios constitucionalizados, en aras de lograr una mayor eficiencia
a través de la tributacion electronica. Los medios y dispositivos de tecnologia de informacién
y comunicacion, en donde se establecen las modalidades de cumplimiento de los tributos, no
deben alterar los elementos estructurales de las obligaciones tributarias.
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este sentido, una duda generalizada'® que se ha presentado en relacion a estos
«aportes», estd relacionada con la base imponible de los mismos, debido a que
en los articulos 96 y 97 de la LOCTICSEP, se consagra de manera confusa que
la base imponible esta representada por la «ganancia neta anual». CARMONA
BoRrjas, en un interesante estudio, hace referencia a la necesidad de llenar el vacio
que presenta laley. Al respecto, citando el articulo 4 de la Ley de Impuesto sobre
la Renta, establece que «son enriquecimientos netos los incrementos de patrimo-
nio que resulten después de restar de los ingresos brutos, los costos y deducciones
permitidos en dicha ley, constituyendo la base imponible sobre la cual se aplica la
tarifa gravable, con miras a determinar el importe del tributo». También refiere,
la posibilidad de tratarse de la renta neta financiera, «<empleada por aquella a
efectos del gravamen de los dividendos»*.

A nuestro modo de ver, la duda sobre la ganancia a la cual hace referencia el
legislador, persiste con la entrada en vigencia del RLOCTICSEP y las Providencias
sefaladas. En este sentido, observamos que en el articulo 6 del RLOCTICSEP,
se establece un deber formal para los contribuyentes de informacion sobre la
«ganancia neta anual» ante la Unidad Administrativa encargada de la Oficina
Nacional Antidrogas (ONA), quien se apoyara en el Servicio Nacional Integra-
do de Administracién Aduanera y Tributaria (SENIAT) para el conocimiento
de la «ganancia neta anual» correspondiente. Sin embargo, en el articulo 9 del
RLOCTICSEP, se menciona que los contribuyentes «deberdn presentar ambas
utilidades netas contables antes del impuesto sobre la renta, de forma separada
mediante los formularios fisicos o electrénicos que a tal fin elabora la Oficina
Nacional Antidrogas (ONA)». En este mismo sentido, se consagra en el articulo
4 de la Providencia 007-2009, que «la base imponible de los aportes especiales es
la ganancia neta anual sujeta al cdlculo del impuesto sobre la renta». También,
aqui podemos extraer varias posturas existentes actualmente: (i) Ganancia neta
antes del impuesto sobre la renta; (ii) Ganancia neta después del impuesto sobre
la renta; (iii) Ganancia neta sujeta al gravamen sobre dividendos.

Hemos de advertir que la opinién de la ONA, a través del Fondo Nacional An-
tidrogas (FONA), es que la base imponible esta constituida por la ganancia neta
contable antes del Impuesto sobre la Renta. Ahora bien, consideramos que no es
al Poder Ejecutivo a quien le corresponde definir con precision la base imponible

!9 HALVORSSEN realiza una interesante salvedad en el tema: «... Para aquellos contribuyentes de los
tributos previstos en los articulos 96 y 97 de la Loticsep que pertenezcan a los sectores de mercado
de capitales, seguros, financiero y bancario, y por lo tanto, sujetos a normas contables de aplicacion
coactiva que permitan determinar su ‘ganancia neta anual”, la base imponible estaria suficiente-
mente fijada por las referidas normas, a los efectos de dar cumplimiento al principio de reserva de
ley en materia tributaria». HALVORSSEN VILLEGAS, A.: La Base Imponible...ob. cit., pgs. 390-391.

2 CarmMONA Bowryas, J.C.: Aportes previstos en la...ob. cit., pgs. 341-342.
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de este tributo, sino al legislador, en virtud del principio de legalidad tributaria,
con lo cual, somos del criterio que la posibilidad de exigir a los contribuyentes
el pago de estas obligaciones, debe transitar necesariamente el cauce de una re-
forma legal, en donde se definan con claridad «todos» los elementos esenciales
del tributo, entre los cuales se encuentra, obviamente, la base imponible, como
base de mediciéon del mismo?'. El principio de legalidad tributaria, reconocido
constitucionalmente, en el articulo 317 de nuestra carta magna, ha sido una gran
conquista de los contribuyentes. No es dable, que todavia encontremos vicios
en nuestro ordenamiento juridico, donde se irrespete este principio.

Por otro lado y enfocandonos mas en los aspectos operativos que consagra el
RLOCTICSEP, para el caso de los proyectos de prevencion laboral que se encuen-
tran dirigidos alos trabajadores y el entorno familiar de los aportantes, se establece
que podran ser elaborados por el «Comité de Prevencion Integral Social», los
cuales deben estar conformados por los trabajadores, debidamente capacitados
y certificados por la ONA o por las organizaciones gubernamentales registradas,
sefialandose la obligatoriedad de certificacion de los referidos proyectos®.

Igualmente, hay que resaltar que el lapso legal para declarar y pagar estos
«aportes», representado por los quince dias siguientes a cada afo calendario, es
un lapso utdpico* de cumplir desde el punto de vista pragmatico por parte de los
contribuyentes y los actos administrativos que se deriven de la recaudacion de los
«aportes» pueden adolecer de vicios de nulidad absoluta, al tratarse de actos de
«imposible e ilegal ejecucion»*. En la Providencia 007-2009, se sefiala que «los
aportes se causardn anualmente y deberdn ser declarados y liquidados por ante el
Fondo Nacional Antidrogas, dentro de los primeros quince dias siguientes a cada
afio calendario». Sin embargo, no hay una referencia clara en la LOCTICSEP, en
el Reglamento y en las Providencias, sobre los contribuyentes cuyo ejercicio eco-
ndémico no coincide con el afio calendario civil, cuestion que bajo nuestra dptica,
debe ser interpretado como quince dias siguientes al vencimiento del ejercicio fiscal
correspondiente y, de esta manera, debemos entender los lapsos establecidos en la
Providencia 008-2009, en virtud del principio de igualdad en materia tributaria.

2l El numeral 1, del articulo 3 del Cédigo Orgénico Tributaria, estipula claramente lo siguiente:
«S6lo a las leyes corresponde regular con sujecién a las normas generales de este Cédigo, las
siguientes materias:

1. Crear, modificar o suprimir tributos, definir el hecho imponible, fijar la alicuota del tributo,
la base de su cdlculo e indicar los sujetos pasivos del mismo».

22 Vid. Articulo 5 del RLOCTICSEP.

2 HALVORSSEN VILLEGAS, sefiala al respecto: «Finalmente, debemos resaltar que luce excesivamente
corto el periodo para declarar y pagar los tributos previstos en los articulos 96 y 97 de la Loticsep».
Vid. HALVORSSEN VILLEGAS A.: La base imponible...ob. cit., pg. 394.

2% Segtn el articulo 240, numeral 3 del Cédigo Orgénico Tributario.
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Esperamos en un futuro una reforma de la ley, en la cual se puedan aclarar
todas estas situaciones y formas de actuacion improvisadas desde el punto de
vista de la dogmatica tributaria, y, de esta manera, no se pierda la finalidad que
deben cumplir los tributos consagrados en los articulos 96 y 97 de la LOCTICSEP.

@

(ii)

(iii)

(iv)

III. CONCLUSIONES

El Reglamento y las Providencias de la LOCTICSEP consagran desde
el punto de vista operativo la forma de cumplimiento de los «aportes»
consagrados en esta ley.

Existen dudas sobre el ejercicio fiscal a partir del cual se debe iniciar
la recaudacion de los aportes de la LOCTICSEP.

La fijacion de la base imponible de manera incidental en el Regla-
mento y de forma directa, aunque confusa en las Providencias de
la LOCTICSEDP, ha causado una gran incertidumbre en el sector de
los contribuyentes y consideramos que la posibilidad de exigir el
cumplimiento de estos aportes, debe transitar por el cauce de una
reforma a la ley, dado que el Reglamento y las Providencias, no son
los instrumentos idoneos para establecer con precision, la base im-
ponible del tributo, sino que debe ser previsto en una ley, en virtud
del principio de legalidad tributaria.

El plazo para el pago de los aportes de la LOCTICSEP, previsto hasta
el 15 de enero de 2.010, es tan breve, que los actos administrativos
que se deriven de la Administracion, para exigir el cumplimiento de
esta obligacion, pueden adolecer de vicios de nulidad absoluta, al ser
imposibles en su ejecucion.
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El Estado de Derecho
Democratico y el Estado
Comunal Socialista

Romdan J. Dugue Corredor’

1. Debo partir de una distincién entre el pensamiento juridico socialista de
inspiracion democratica, que postula el Estado democratico de Derecho,
y el pensamiento socialista juridico del totalitarismo, cuya maxima repre-
sentacion, es el Estado totalitario, entre otros, del sistema juridico nacio-
nalsocialista aleman, del sistema juridico comunista soviético y del sistema
juridico comunista cubano.

2. El primero existi6 bajo la Constitucién de Weimar de 1919 y la Ley funda-
mental de Alemania de 1949, y de las Constituciones que surgieron bajo
el abrigo del concepto de Estado de Derecho, como la Ley fundamental
Alemana de 1949. Y los segundos bajo Constituciones que definen el Es-
tado bajo una concepcion ideoldgica socialista y del llamado centralismo
democratico del marxismo leninismo-estalinista.

3. Por supuesto, que nombres como los de Hans Kelsen, Gustav Radruch, Her-
man Heller, Georges Gurvicht y Leon Duguit nos suenan familiares, puesto
que de ellos nos lleg6 la inspiracion socialista democratica del Estado de De-
recho ysocial. Este concepto, como lo sabemos, no solo implica la incorpora-
cién de derechos sociales al ordenamiento juridico, junto con la supremacia
de la Constitucion, la separacion equilibrada de los poderes, la demo-
cracia electiva y representativa, el sistema de partidos, y el principio de la
legalidad, sino que todo el Estado ha de estar orientado por la idea de lo so-
cial en lo econémico y en lo politico dentro de un ambiente de libertad.

4. ElEstado surgido de revoluciones, definido por socialismo totalitario, como
socialista, consiste en el ejercicio del poder, siguiendo los principios ideold-
gicos del comunismo, con sus variantes: del marxismo leninismoestalinista,
del maoismo, del troskismo y del castrismo, que implica econdmicamente
la propiedad estatal o colectiva o cooperativa de los medios de produccion
y de la tierra; y politicamente el ejercicio del poder por medio de asambleas
o consejos del poder popular reconocidos por el Poder Central y por los
o6rganos delegados que se deriven de ellas, bajo regimenes de partido tnico.

! Presidente de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
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Y, como socialismo del siglo XXI, aparece un sistema juridico que surge de
asambleas constituyentes y de las leyes y actos de los poderes constituidos que
mediante la interpretacion de la Constitucion que consagra el Estado social de
Derecho, pretende por mecanismos formales crear un Estado socialista, basado
en los mismos principios ideoldgicos del marxismo totalitario, cuyo poder
se ejerce por asambleas populares y sus 6rganos delegados, llamados poder
popular, bajo un esquema vertical y jerdrquico de centralismo autocratico y
personalista, basado en mismo grupo o partido dominante que restringe la
libertad de accion delos que no estan dispuestos a formar parte de esos grupos.

La diferencia entre los Estados socialistas histéricos y el Estado del socialismo
del Siglo XXT es el origen revolucionario de aquéllos y el origen formal de
Derecho de este tiltimo. Sin embargo, ambos, unos a través de gobiernos re-
volucionarios y otros mediante mecanismos formales del Estado de Derecho,
interpretan la historia como lucha de clases regida por el materialismo his-
torico o dialéctico, que llevan hasta la interpretacion juridica, para construir
un Estado socialista o asambleario centralizado y personalista. Es decir, que
a través de los mecanismos del Estado social de Derecho llevan a la realidad
los postulados politicos y econdmicos del Estado socialista histérico.

El precedente histérico-juridico del socialismo del Siglo XXI, lo fue el
nacionalsocialismo aleman, que después de triunfar en elecciones utilizo
la Constitucion de Weimar de 1919, que tenia una inspiracion del Estado
social de Derecho, para construir un Estado ideoldgico totalitario y de culto
personal. Vale la pena recordar este precedente del III Reicht del nacional-
socialismo aleman para compararlo después con el socialismo del siglo XXI.

En efecto, conseguido el triunfo electoral Hitler se propuso conquistar el
poder dentro del marco trazado por la Constitucion de Wiemar de 1919.
“Hemos alcanzado el objetivo. Comienza la revolucion alemana”, dijo Goeb-
bels, el 20.01.1933. Hitler es designado Jefe de Gobierno, como Canciller. El
23 de marzo de ese mismo afo el Reichstag sesiona. Antes los mandatos de
algunos diputados electos habian sido anulados y otros encarcelados para
que no asistieran a las sesiones. El objeto de la sesion era la aprobacién de
la Ley de Plenos Poderes o “Ley de Habilitacion”, solicitada por el Reich.
La solicitud de Habilitacion se fundaba en los articulos 48 y 76 de la Cons-
titucion de Wiemar. El Parlamento Aleman, estaba dominado por mas de
dos tercios de ambas Camaras por el Gobierno de Hitler, como lo exigia el
articulo 78 de la Constitucién de Wiemar, para la aprobacion de estas leyes
que destruyeron el propio sistema constitucional, basaindose en una norma
dela Constitucion que permitia su reforma por la mayoria de los dos tercios
de dichas Camaras al traspasar esta potestad al Jefe del Gobierno.
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9. En efecto, en la primera reunion del Reichstag el 12 de marzo de 1993,
Goering, reelegido Presidente, propuso una ley de plenos poderes, y con ante-
rioridad se habia aprobado una modificacion del reglamento de la Camara. La
exposicion de motivos, presentada por el propio Hitler, intitulaba el proyecto
“ley para la supresion de la miseria del pueblo y del Reich”. Segun su articulo
1°, el poder legislativo pasaba del Reichstag al gobierno. El articulo 2° am-
pliaba los plenos poderes hasta comprender la reforma a la Constitucion. El
articulo 3° transferia del Presidente del Reich al Canciller la promulgacion
de las leyes que le correspondia dictar al Parlamento aleman. El articulo 4°
conferiala firma de tratados al gobierno, y el articulo 5° establecia la vigencia
de la ley por cuatro afos, que correspondia a la duracién de la legislatura.

10. La ley fue aprobada por 444 votos a favor y 94 en contra; mas de los dos
tercios requeridos. “Hora somos amos del Reich constitucionalmente’, dijo
Goering. La segunda ley permitié el control de los Lander, que pasaron a
ser gobernados por gobernadores designados por el Reich. Sobre la base
de estas reformas se dictaron leyes que consolidaban el poder en Hitler. La
ley del 1° de diciembre de 1933 sobre la unidad del partido y del Estado
declar¢ al partido nazi y a sus organizaciones como de derecho publico y con
representacion en el gobierno, a través de grupos de trabajadores, empresa-
rios, industriales y juventudes hitlerianas y de milicias. Una serie de leyes
terminaron de controlar los Lander y se abolid, a partir del 14 de febrero
de 1934 el Reichstag que era su Camara representativa a nivel del Reich?. El
Parlamento Aleman, dominado por mas de dos tercios de ambas Cadmaras
por el Gobierno de Hitler, como lo exigia el articulo 78 de la Constitucion
de Wiemar, destruy6 el propio sistema constitucional basandose en una
norma de la Constitucién que permitia su reforma por la mayoria de los
dos tercios de dichas Camaras al traspasar esta potestad al Jefe del Gobier-
no, que estableci6 el IIT Reich como un Estado corporativo personalista.

11. La destruccién constitucional del Reich se justifico en el Derecho de la ra-
z6n de Estado, que encarnaba el Fiihrer que era quien dictaba el Derecho.
Carl Scmitt aporté la base tedrica de que ese Derecho del Fiihrer se origina
en la misma fuente donde nace el Derecho del pueblo®. Ante el socialismo
democratico que se oponia a las leyes de plenos poderes, el socialismo to-
talitario argumentaba que tales leyes estaban previstas en la Constitucion, y
que ésta tenia una inspiracion socialista, por el contrario, el jefe del partido
socialdemdcrata, Otto Wels, sostuvo que “La Constitucion de Wiemar no

2 STEINERT, Marlis, Hitler y el Universo Hitleriano, Vergara, Grupo Zeta, Barcelona, 1° edicidn,

(septiembre 2004), pp. 237, 244, 245, 246, 247,y 248.

* Citado por STEINERT, Marlis, Op. cit., pp. 259-260.
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es una constitucion socialista. Y nosotros comosocialistas seguimos fieles a
los principios del Estado de Derecho, de la igualdad de derechos y de derecho

social, que alli estdn inscritos”*.

12. ;Y, que decian otros socialistas avanzados europeos, ante el procedimiento
utilizado por el nacionalsocialismo aleman? El socialismo democratico
francés, uno de los mas avanzados, también se distancié de la interpretacion
juridica ideoldgica del socialismo totalitario. Por ejemplo, Le6n Blumn, en
“Le Populaire” de Paris del 26 de marzo de 1933, decia “(...) Ya hemos visto
varios 18 de brumario y 2 de diciembre, es decir, asambleas expulsadas o
disueltas por la fuerza. ;Se vio alguna que pronunciase su propia anulacion?
Este suicidio, este harakiri de una asamblea soberana, inmoldandose apenas
nacida ante el altar del Dictador, que no habria usado su soberania mds que
para despojarse de ella, que no habria vivido mds tiempo de suprimirse a si
misma. jQué espectdculo! Y por mds que busco, repito, no veo ningtin ejemplo
en el que las instituciones parlamentarias hayan sido sometidas jamds a una
burla tan atroz”>.

13. Ahora bien, que se puede pensar de lo que ha acontecido en Venezuela,
después de la Constitucion de 1999, que consagra el Estado democratico
social de Derecho como modelo politico juridico, que como se dijo no solo
implica la incorporacion de derechos sociales al ordenamiento juridico,
junto con la supremacia de la Constitucion, la separacion equilibrada de los
poderes, la democracia electiva y representativa, el sistema de partidos y el
principio de la legalidad, sino que todo el Estado ha de estar orientado por
laidea delo social enlo econémico y en lo politico. Y que en el caso nuestro
consagra como valores superiores del ordenamiento juridico la libertad, la
justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social,
y, en general, la ética y el pluralismo. Estos valores impiden que se aplique
en la interpretacion del Derecho, el materialismo histérico o dialéctico, de
la lucha de clases para construir un Estado socialista de corte asambleario,
jerarquizado y personalista. Por el contrario, esos valores sirven para des-
legitimar las leyes que los contradigan.

14. ;Cual ha sido el proceso seguido por el socialismo del Siglo XXI en Vene-
zuela? En primer lugar, una asamblea constituyente, desequilibrada por la
falta de una adecuada representacion nacional, al margen de la Constitucion
de 1961 aprueba una Constitucion, que consagra el Estado democratico
social de Derecho, pero que no define al Estado como Estado socialista, ni

4 HERRERA, Carlos Miguel, Derecho y socialismo en el pensamiento juridico, Universidad Exter-
nado de Colombia, 2002, Serie Teoria Juridica y Filosofia del Derecho, N° 24, p. 154.

> Citado por STEINERT, Marlis, Obra citada, pp. 248 y 249.
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tampoco como sus propositos o fines los de esta ideologia. Sin embargo, a
través de los llamados actos constituyentes se intervienen todos los poderes
constituidos y se suspenden las elecciones municipales. Y, con posterioridad
a la aprobacion por referéndum de la nueva Constitucion, en diciembre de
1999, la asamblea constituyente vuelve a dictar otros actos de intervencion
y disolucion de los poderes publicos y crea un poder legislativo nacional y
estadal ad hoc, somete los Alcaldes y Concejos municipales electos por el
pueblo bajo el control del llamado “Congresillo”; eliminé la Corte Suprema
de Justicia y designa los integrantes del Tribunal Supremo de Justicia; al
Defensor del Pueblo, Contralor y Fiscal, y designo los integrantes del Con-
sejo Nacional Electoral y dicté un Estatuto Electoral. Ese mismo Tribunal
Supremo de Justicia legitimé los actos constituyentes. Sin duda, fue un
régimen transitorio propio que apuntaba a un Estado socialista, s6lo que
se dejaron espacios para las libertades publicas.

15. En ese orden de ideas de destacar la utilizaciéon de los mecanismos cons-
titucionales para introducir un modelo ideoldgico de Estado, un aspecto
resaltante es el tema del proyecto de la reforma constitucional de 2007, que
pretendia sustituir el Estado de Derecho por un Estado socialista centralizado,
basado en los principios ideolégicos del poder popular del socialismo comu-
nista, a través de una geopolitica territorial, sin la convocatoria a un proceso
constituyente, y, que sin embargo, el Tribunal Supremo de Justicia se negé a
controlar argumentado motivos puramente procesales para desestimar las
acciones de amparo ejercidos en contra del proyecto de reforma y de su apro-
bacion por parte de la Asamblea Nacional. Asimismo, otro de esos mecanis-
mos de mutacion constitucional del Estado democratico lo fue la propuesta
de enmienda para introducir la reeleccion indefinida, propia de los Estados
personalistas, a pesar de su rechazo en el referéndum en contra de la reforma
constitucional, que sin embargo, fue legitimada por la Sala Constitucional.

16. A lo anterior se agregan las interpretaciones de la Sala Constitucional del
federalismo como un régimen de competencias concurrentes y no exclusivas
de los estados y municipios; de la no prevalencia de los tratados interna-
cionales de derecho humanos y de la no ejecutibilidad de las decisiones de
los organismos interamericanos de proteccion de los derechos humanos,
de la no limitacién material de las llamadas leyes habilitantes, de la no
estabilidad de los jueces y de la limitacién de la libertad de expresion por
delitos de opinion, de la inhabilitacion politica y de no reconocimiento de
inmunidad parlamentaria de diputados electos, que también son caminos
para el establecimiento de un Estado autocratico centralizado y personalista.
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Puede agregarse dentro de los mecanismos propios del socialismo del siglo
XXT, la utilizacion de la propia Constitucion para la eliminacion progresiva
del Estado social de Derecho, por la sustitucion de la estructura horizontal
dela separacion de poderes, por otra estructura no contemplada en la misma
Constitucion, como el Poder Popular, que es propia del Estado socialista,
que se sobrepone a la voluntad expresada en procesos electorales; como, por
ejemplo, al desconocer esta misma voluntad expresada en la eleccion del
Alcalde Metropolitano y al despojarlo de sus competencias a favor de un
o6rgano del Poder Nacional. O la eliminacion, por la Ley Orgéanica del Poder
Publico Municipal, de 6rganos del poder local, como las Juntas Parroquiales,
electas por el voto universal y directo para sustituirlas por grupos cerrados
y delegados no representativos de todos los electores, que se asimilan a las
asambleas populares del esquema de centralismo autocratico del Estado
socialista, basado en un mismo grupo o partido y de un culto personal al
Jefe de gobierno, a quien se atribuye la representacién del poder popular,
que restringe la libertad de accion de los que no estan dispuestos a formar
parte de esos grupos.

Las llamadas leyes del poder popular, que el pueblo rechazé al rechazar la
reforma constitucional en el referéndum de 2007, son un ejemplo mas patente
del socialismo del siglo XXI, como modelo de instaurar el Estado socialista
autoritario, utilizando la Constitucién que no consagra un Estado de una
ideologia, sino por el contrario, el Estado social de Derecho, que no obstante
su inspiracidn social no contempla un poder publico fundado en asambleas
populares, bajo un esquema de centralismo autocratico, basado en mismo
grupo o partido, que, como dije, restringe la libertad de accién de los que no
estan dispuestos a formar parte de esos grupos. Y que como Estado democra-
tico va en contra del Estado Comunal, proclamado en la exposicion de moti-
vos de dichas leyes, que se inspira en comunas o agrupaciones de comunas,
propias de las estructuras de poder de los Estados socialistas histéricos, que
se entrelazan con el esquema econdmico del socialismo leninista-estalinista,
para imponer lo colectivo sobre lo individual. Y, que ademas, por la naturaleza
comunal centralizada y jerarquizada y excluyente, atenta contra el principio
de la libre representacion y participacion ciudadana que solo existe cuando
se trata de sociedades libres y plurales, porque se condiciona su ejercicio a
la construccion de una sociedad y una economia socialista, al contrario del
objetivo supremo de la Constitucién, proclamado en su Preambulo, como
lo es el establecimiento de una sociedad democratica pluralista.

Ese mismo modelo se pretendi6 instaurar en las Universidades, al preverse en
la Ley de Educacién Universitaria, como estructura de gobierno y de gestion
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universitaria, una gestion colectiva de toda la comunidad universitaria y del
poder popular, a través de consejos y comités, con participacion de voceros
de las organizaciones del poder popular, y de su integracién a estructuras
del gobierno central, como los Distritos Motores de Desarrollo y a los Ejes
Comunales, y como parte de una organizacion vertical y jerarquizada bajo
la rectoria del Ministro del ramo. Para ello se contemplaba una asamblea de
transformacion universitaria, como una surte de constituyente, y la suspen-
sién de los procesos electorales de los drganos de cogobierno universitario,
para que se elaborara un reglamento general de la universidad respectiva,
también como una suerte de constitucion, y que elegiria sus voceros, y cuyos
organos de gobierno respectivos se designarian por un reglamento dictado
por el Ejecutivo Nacional. Estructura esta que se preveia para fortalecer el
poder popular y para la construccién de una sociedad socialista. En otras
palabras, ni mas ni menos que es convertir las universidades en asambleas
de ese poder popular centralizado como parte del proceso de construccion
de la sociedad capitalista y del modelo productivo socialista®.

La gran pregunta, que podriamos hacernos como se la hace el Profesor
Pedro de Vega, es, ; si en esto casos de utilizacion de mecanismos juridicos
para cambiar un modelo de Estado contemplado en la Constitucién, cabe
legalmente hablar de la existencia de golpe de Estado constitucional?’. Al
respecto, se piensa que, el concepto de Constitucion no es ideolégico sino
axiologicamente consensuado a través de principios comunes irrevocables,
por lo que cualquier reforma debe verse limitada por el sistema de valores
cuya garantia y proteccion la Constitucion atribuye a su ordenamiento
juridico. La hipoétesis de poderes constituyentes y de poderes constituidos
en Estados democraticos para la destruccion del Estado constitucional
es incompatible con esos valores. Es inconcebible la destruccion total de
un sistema constitucional desde el ejercicio de su propia legalidad. Y que
cuando el concepto de Constitucion no es meramente politico sino que se
define por sus valores y principios como un modo de vivir de la sociedad,
la reforma esta limitada por ese sistema axioldgico que consagré el propio
constituyente. Y que no puede afectar los valores y principios que legitiman
el Estado constitucional democritico.

En este contexto, la interpretacion de la Constitucion, por el legislador y
por el poder judicial, debe guiarse por los valores que se asignen al orde-

6

7

Ley de Educacion Universitaria sancionada por la Asamblea Nacional en diciembre de 2010
(www.asambleanacional.gob.ve).

DE VEGA, Pedro, La Reforma Constitucional y la Problemdtica del Poder Constituyente, Temas
Claves de la Constitucion Espaiola, Tecnos, Madrid, 52 reimpresion, 2005, pp. 291 a 296.
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namiento juridico y por los fines que se atribuyan al Estado, de manera de
no involucionar en cuanto a la tradicion republicana se refiere y al respeto
de los derechos humanos. La cuestion fundamental es que los Estados de-
mocraticos no pueden nunca emplear sus poderes publicos para eliminar
los valores y principios legitimadores del sistema politico de la democracia,
cuyo sustento es el Estado Constitucional, es decir, el Estado de Derecho y
la garantia de los derechos humanos. De lo contrario, no solo se comete un
fraude constitucional, sino que se da un golpe contra la Constitucion.

Fue, por ello, que la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en el docu-
mento de propuestas a la Nacion, presentado el 10 de noviembre de 2010,
denominado La reconstruccion institucional del pais, ante el evidente estado
de cosas inconstitucional anterior, concluyd, que es necesario resolver el
problema esencial de la vigencia y eficacia del pacto social contenido en
la Constitucion, mediante una reconstruccion de la institucionalidad del
pais, para la consolidaciéon del Estado democratico social de Derecho y
de Justicia que para la Nacion venezolana postula la Constitucion; para lo
cual la conformacion de una opinién publica organizada de defensa de esos
valores es fundamental para proteger la democracia en contra del Estado
Comunal del socialismo del Siglo XXI.
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Politica y Religion:
ejemplos de la revolucion
independentista
venezolana*

Rafael Garcia Pérez!

Excmo Sr. Decano,

Ecxmas autoridades académicas,
Profesores del claustro académico,
Queridos alumnos,

Sefioras y Sefiores.

Quisiera que mis primeras palabras fueran de agradecimiento ala Junta direc-
tiva de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad de Montea-
vila por su invitacion a pronunciar la leccion inaugural de este curso. Constituye
para mi un verdadero honor dirigirme a ustedes en una ocasién como ésta y
mas todavia en un afo tan senalado para su pais como el que estamos viviendo.

Hace doscientos anos, Venezuela proclamo su independencia de la monarquia
espaiiola e inici6 su andadura en la historia como nacién. El camino recorrido
desde entonces no ha estado exento de obstaculos y dificultades, de avances y
retrocesos. A pesar de todo ello, resulta posible afirmar que Venezuela ha lo-
grado alcanzar en estas veinte décadas de existencia la madurez propia de las
grandes naciones. El generoso ofrecimiento realizado a un profesor espafol para
pronunciar una conferencia en América sobre la independencia americana, en
un aniversario como el que estamos celebrando, son una buena muestra de ello.
No creo que hace cien afios esto hubiera sido posible (y no lo digo légicamente
porque entonces ni ustedes ni yo habiamos nacido).

Las dificultades del tiempo presente no pueden hacernos olvidar, sino mds
bien al contrario, la presencia en estos doscientos afios de historia constitucional
de una busqueda constante de la justicia y de la libertad; una biisqueda a veces
manifiesta; otra muchas escondida en los vaivenes del acontecer historico mas
superficial. Precisamente en este momento de la historia, el estudio de vuestros
origenes como nacion resulta mas necesario que nunca. Un estudio que abandone

*  Leccion Inaugural pronunciada en la Facultad de Ciencias Juridicas Politicas de la Universidad

Montedvila en noviembre de 2011 para el afio lectivo 2011-2012.
' Llano, 2001, 28.
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definitivamente el trabajo de mitificacién de los tiempos fundacionales, mas
propio de la historiografia nacionalista del siglo XIX, ya sea en la forma de
historicismo politico bolivariano, como Castro Leiva lo definié hace algunos
anos, o en otra cualquiera de sus formas; un estudio que, por el contrario, sea
capaz de restituir al pasado su auténtica dimension de pasado, devolviendo al
presente la capacidad de decidir en libertad su futuro. Desde esta perspectiva, la
historiografia constitucional puede cumplir uno de sus cometidos fundamentales:
erigirse en un horizonte de posibilidades abiertas y potencialmente fecundas,
firmemente arraigadas en una solida tradicion politica. Sélo de esta manera la
historiografia seria y rigurosa podra evitar que tan noble dedicacion sea prosti-
tuida por aquellos que pretenden hacer de la Historia un mero instrumento al
servicio del poder politico de turno.

La celebracion del bicentenario de las independencias americanas, en mi caso
delos inicios constitucionales espafioles en el Cadiz de 1812, deberia traducirse,
pues, no sélo en un incremento de nuestros conocimientos historicos sino sobre
todo en un incremento de nuestra cultura constitucional. No podemos olvidar
que la percepcion que un pueblo tiene de su pasado forma parte de su misma
comprension como pueblo. Condiciona asi no sélo su unidad y crecimiento
interior, sino también su relacidn con el resto de las naciones.

La tarea, sin embargo, no es sencilla. Las revoluciones atlanticas, de las que las
hispanas forman parte, dieron lugar con todas las matizaciones que se quieran
a una nueva manera de ver el mundo. Implantaron en modos diversos y con
ritmos también diferentes en funcion de las distintas areas geograficas, una nueva
cultura politica y social cuyas raices ideoldgicas cabe situar en el pensamiento
ilustrado; una cultura moderna que todavia sigue condicionando nuestra manera
de ver el pasado.

Es cierto que el panorama cultural en occidente ha cambiado mucho en las
ultimas décadas. Sin embargo, y a pesar de la larga crisis de la modernidad, de
las proclamas postmodernas y de la generalizacién de conductas y preocupa-
ciones sociales que no se corresponden ya con el paradigma moderno, se puede
afirmar que los presupuestos antropoldgicos propios del pensamiento moderno
gozan todavia de buena salud. En cualquier caso, no han sido atin reemplazados
por otros radicalmente diferentes. En este sentido, ha escrito el profesor Llano
—parafraseando a Arnold Gehlen- que “puestos a definirnos como generacion,
tendriamos que decir de nosotros que somos postilustrados. Respecto a la Ilus-
tracion, somos practicantes, pero no creyentes”? En el tema que nos ocupa, la
toma de conciencia de la encrucijada cultural en que nos encontramos reviste

2 GADAMER, 1977, 360.
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una particular importancia, pues nuestra manera de ver el mundo, nuestra escala
de valores, nuestra concepcion de la historia, e incluso muchos de los significa-
dos que atribuimos a palabras claves forjadas en el discurso constitucional de la
Independencia es una herencia cultural de la época que pretendemos estudiar.

De aqui que la historiografia constitucional centrada en la época de las in-
dependencias se halle en muchos casos condicionada por los presupuestos del
mismo objeto que estudian. A pesar de su pretendida objetividad, ha intentado
elaborar una historia de la revoluciones atlanticas (francesa, angloamericana y
latinoamericana, fundamentalmente) asumiendo de manera acritica la imagen
que la historiogratia revolucionaria y sus herederos dieron de si mismos, acep-
tando sus valores y compartiendo sus premisas y también sus conclusiones.

Especialmente en el tema que hoy nos ocupa, la relacion de la religion con el
nuevo orden constitucional independiente, esta interpretacion que la moderni-
dad constitucional ofrecié de si misma ha impedido durante décadas su correcta
comprension. No en vano, la modernizacion se ha definido tradicionalmente,
mas en Europa que en América, como un proceso irreversible de secularizacion.
Por ello, la primera precauciéon metodoldgica que debemos adoptar es tomar
conciencia de nuestros prejuicios modernos. La comprension, como ha escrito
Gadamer, “debe pensarse menos como una accion de la subjetividad que como
un colocarse dentro de un proceso de transmision histdrica, en el que el pre-
sente y el pasado se hallan en continua mediacién”? Por ello, ser consciente de
las propias precomprensiones constituye una condicion necesaria para estudiar
cualquier periodo histdrico, y particularmente aquél que esta en la misma génesis
de nuestra manera de pensar actual.

Esta actitud critica ha comenzado ya a dar sus primeros frutos. En el estudio de
la historia, la crisis de los paradigmas historiograficos modernos, del positivismo
y nacionalismo decimonoénico o del estructuralismo y del marxismo del siglo
XX, ha permitido el surgimiento de nuevos relatos historicos, menos totalizantes,
pero también menos contaminados por aprioris objetivistas. En esta linea cabe
destacar la nueva historia politica, iniciada para el estudio de las independencias
americanas por el prematuramente desaparecido Frangois-Xavier Guerra y su
escuela de la Universidad de Paris I, o para la historia revolucionaria francesa
por Francois Furet, cuya obra ejercié una influencia decisiva en Guerra.

También desde otros ambitos disciplinares, la postmodernidad —en el mejor
sentido de la expresion— ha irrumpido con fuerza, poniendo en tela de juicio
algunos dogmas tenidos por indiscutibles durante mucho tiempo. Quiza el
mas senalado de ellos, también por lo que a nuestro tema se refiere, sea el que

> Sermén en la instalacién del Primer Congreso Nacional, 4 de julio de 1811. J. Infante.
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identifica modernidad y secularizacién. No me refiero principalmente, aunque
también, al papel cada vez mads relevante que la religion esta adquiriendo en la
vida publica occidental. Una manifestacion clara de ello fue la presencia en el fu-
neral del ahora Beato Juan Pablo II de mandatarios de los cinco continentes. Otra
muestra, menos grafica si quieren, pero igualmente significativa de este cambio
de percepcion es el titulo del libro que el director de la revista mas influyente
del mundo, The Economist (John Micklethwait) publicé en 2009: God is back.

Pero no son soélo a estas y a otras muchas demostraciones de la dimensién
publica de las religiones a lo que me quiero referir. Pienso fundamentalmente
en el replanteamiento que un sector de la sociologia norteamericana y francesa
ha llevado a cabo en los tltimos anos del concepto mismo de secularizacion.
Como ha puesto de relieve, entre otros, José Casanova, profesor de la Universidad
de Georgetown, la secularizacién no puede ya ser entendida como un proceso
irreversible de privatizacion y posterior declive de la religion en el mundo oc-
cidental. La secularizacién -si queremos seguir utilizando este nombre-, cabe
definirla, por el contrario, como un proceso de diferenciacién de las confesiones
religiosas y los Estados, que hallevado ala religion, también institucionalmente,
a ocupar un nuevo lugar, igualmente publico, en el seno de la sociedad civil.

De esta manera, el interés por la religion como factor de configuracion de
los espacios publicos en las sociedades modernas ha crecido. En el ambito de la
historiografia es posible afirmar que no cabe una adecuada comprension de la
formacion de los modernos érdenes politicos prescindiendo del factor religioso.
No resulta casual, por ello, que el ultimo trabajo que Frangois-Xavier Guerra
elabord, péstumamente publicado, llevase por titulo “Politicas sacadas de las
Sagradas Escrituras. La referencia a la Biblia en el debate politico (siglos XVII a
XIX)”. El propio autor explicaba las razones que le llevaron a emprender este estu-
dio, tan alejado por su tematica de todo lo que habia realizado con anterioridad:

“El punto de partida de esta reflexién —aclaraba Guerra- fue el constatar
la abundancia de las referencias a la Biblia en los debates politicos durante la
Independencia de la América hispana. Una buena parte de la literatura (...) anti-
independentista y anti-republicana (...) en todo el continente estd basada en la
argumentacion biblica (...). Pero mas sorprendente es observar —apuntaba este
historiador francés— que los escritos republicanos e independentistas responden
también en el mismo registro, pero en sentido contrario”. Los dos ejemplos que
Guerra trafa a colacion eran los de vuestro compatriota Juan German Roscio
y el del inglés Thomas Paine. Por otra parte, como demostr6 hace ya algunos
afnos Elliz Sandoz, el libro mas citado en las obras y discursos de los Founding
Fathers norteamericanos no fue el Segundo Tratado del Gobierno de Locke, ni
el Espiritu de las Leyes de Montesquieu, sino La Biblia.
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La mera constatacion de este dato nos pone en el camino adecuado para tratar
de comprender el papel que la religion y sus fuentes de autoridad desempeia-
ron en el primer constitucionalismo americano. Las tradiciones religiosas en el
continente americano eran distintas: una protestante, en Norteamérica, con sus
diversas manifestaciones; la otra catolica, en el mundo latinoamericano, unitaria,
pero no uniforme. En ambos casos, la religiéon actu6é como instancia ultima de
legitimacion de todo el orden politico, aunque el modo en que esto se llevo a
cabo y sus consecuencias institucionales fueran diferentes.

Dado que el tiempo del que dispongo es limitado voy a centrar la atencion en
nuestro ambito, el de los territorios que conformaban la monarquia espafola,
para fijarme muy brevemente en tres aspectos, en mi opinién claves, de esta
relacion genética entre religion y orden constitucional en las independencias:

1. El primero de ellos ha sido ya apuntado por Guerra: se refiere al papel de
la religion como instancia legitimadora del nuevo orden politico.

2 El segundo es la incidencia de la religion catélica en la definicion de las
nuevas naciones.

3. El tercero y ultimo sera la comprension de los derechos desde esta pers-
pectiva catodlica.

Vamos pues con el primero de estos puntos.

A cualquier constitucionalista actual que se asome a las obras redactadas
por los padres de las primeras Constituciones americanas, o a los debates parla-
mentarios que las precedieron no puede dejar de llamarle la atencion el empleo
frecuente de argumentos directamente religiosos, o extraidos de textos de esta
naturaleza, para fijar posiciones que hoy definirfamos como netamente politicas.
Es precisamente esta clara separacion entre lo religioso y lo politico, propia de
la mentalidad moderna, lo que nos dificulta la comprension histérica. Es, en
definitiva, este a priori interpretativo el que ha llevado a muchos historiadores
a entender el discurso religioso de los principales actores politicos como una
argucia de las élites para ganarse el favor del vulgo y atraerlo a la causa patriota.
Sin embargo, esta interpretacion, ademas de no adecuarse en términos generales
alas fuentes documentales y, por tanto, prescindir de las mas elementales reglas
metodoldgicas de las ciencias histdricas, presupone una concepcion extempo-
ranea de la religion. Esta no constitufa en aquel tiempo una esfera mas de la
actividad humana, un ambito de libertad yuxtapuesto a otros como la economia,
el derecho o la literatura. La religion era percibida y vivida como el horizonte
existencial donde los demds dmbitos de la convivencia humana se integraban
y adquirian sentido. La religion, muy en particular la catdlica, constituia para
la inmensa mayoria de los habitantes de los territorios americanos, asi como de
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la peninsula ibérica, la instancia ultima capaz de explicar y dotar de unidad la
peregrinacion del hombre sobre la tierra, desde el nacimiento hasta la muerte.

Como ha escrito Voegelin “la sociedad humana no es un mero hecho, o un
suceso del mundo exterior que pueda ser estudiado por un observador como si
fuese un fendmeno natural (...). Es en conjunto como un pequefio mundo, un
“cosmioén” iluminado desde dentro con la significacion que le dan los seres hu-
manos, quienes continuamente lo crean y lo sustentan como modo y condicién
de auto-realizacion” (Voegelin, NICP, 47).

Desde esta perspectiva, los aportes de la hermenéutica moderna suponen
un punto de partida inmejorable para el estudio del primer constitucionalismo
latinoamericano en general, y para la profundizacién en las relaciones entre
religién y orden constitucional en particular. En efecto, como ha sido puesto de
manifiesto por pensadores como Gadamer o Ricoeur, cualquier desvelamiento
de sentido presupone una precomprension determinada por un concreto ho-
rizonte hermenéutico que condiciona al intérprete, integrado en el marco de
una tradicion. En las primeras décadas del siglo XIX el ntcleo de esta tradicion
desde la que operaban los actores politicos era la religion catdlica. Ella era su
telos constitutivo; el Unico capaz de engarzar el resto de dimensiones de la vida
humana en un mundo vital portador de significados originarios. Y ello no sdlo
era asi para el pueblo en general, sino también para la inmensa mayoria de las
élites. No habia otra fuente ultima a la que acudir para fundamentar el nuevo
orden politico que se queria construir.

Por ello no resulta en absoluto sorprendente, aunque a Guerra si se lo pare-
ciera, que la religion se presentara como un elemento poderoso de legitimacion
tanto de la independencia como del nuevo orden constitucional.

Los ejemplos que se pueden aducir en este sentido son numerosos, tanto en
Venezuela, como en el resto de los territorios que en su dia integraron la monar-
quia espafola. La declaracion de independencia venezolana, conocida por todos
ustedes, promulgada en el nombre de Dios todopoderoso es suficientemente clara
a este respecto. Después de exponer las razones que en derecho justificaban ante
el mundo el paso que iban a dar, y antes de proceder a declarar su independencia,
los representantes de las Provincias Unidas de Venezuela ponen “por testigo
al Ser Supremo de la justicia de nuestro proceder y de la rectitud de nuestras
intenciones, implorando sus divinos y celestiales auxilios, y ratificandole, en el
momento en que nacemos a la dignidad, que su providencia nos restituye el deseo
de vivir y morir libres, creyendo y defendiendo la santa, catélica y apostdlica
religion de Jesucristo, como el primero de nuestros deberes”.

Es conocida la participaciéon de Roscio en la elaboracion de este singular texto.
El mismo publicaria el més brillante manifiesto sobre la libertad de los pueblos
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basado en las Sagradas Escrituras. Su Triunfo de la libertad sobre el despotismo
constituye, sin duda, una clara muestra de las posibilidades argumentativas
que los textos sagrados ofrecian para la fundamentacion intelectual del nuevo
orden constitucional. De todos son conocidas estas palabras incluidas en la
introduccién:

“Pequé, Sefor, contra ti, y contra el género humano, mientras yo seguia las
banderas del despotismo. Yo agraviaba mi pecado quando en obsequio de la
tirania me servia de vuestra santa palabra”. Al desagravio de su “pecado” dedi-
carfa Roscio esta magnifica proclama. Ciertamente, la logica que detras de sus
palabras se escondia no dejaba de ser bastante tradicional. Si durante varios
siglos, los textos sagrados habian sido utilizados para la justificacion trascen-
dente de un determinado orden politico, el del Antiguo Régimen, ahora serian
puestas al servicio de otro orden politico igualmente terrenal: el de las nuevas
republicas catolicas. En su testamento redactado en Filadelfia en 1818, Roscio
hacia profesion religiosa y politica a un mismo tiempo: “Primeramente declaro y
confieso que profeso la religion Santa de Jesucristo, y como mas conforme a ella,
profeso y deseo morir bajo el sistema de gobierno republicano, y protesto contra
el tiranico y despético gobierno de la monarquia absoluta, como el de Espana”

En este maridaje entre religion y politica radica una de las sefias de iden-
tidad mas relevantes del primer constitucionalismo latinoamericano. En este
sentido, Roscio no fue una excepcién en el panorama revolucionario de su
tiempo. Planteamientos de fondo similares, aunque quiza menos elaborados,
pueden encontrarse en las obras de Fray Servando Teresa de Mier en México,
Fernandez de Sotomayor en Nueva Granada, Gregorio Funes en Argentina o
Egana en Chile, por citar s6lo algunos de los autores mas conocidos. Se puede
hablar, por tanto, de la eclosion en el primer tercio del siglo XIX de una auténtica
teologia politica, de signo contrario a la que habia justificado durante siglos las
monarquias de Antiguo Régimen, pero embebidas de la misma logica politico-
religiosa. En 1820 el religioso bonaerense Francisco de Paula Castafieda escribia
en un periddico fundado por él mismo, que su objeto era “demostrar (...) que el
Evangelio no es solo un libro divino, sino también un libro politico que arregla
y dirige admirablemente las costumbres, no solo de los individuos entre si, sino
también de las naciones con respecto a Dios y a si mismas” (Saranyana, 335).

El dominio de Espaia en estos primeros afos por parte de unos ejércitos
calificados por muchos como impios y sacrilegos permitié también dotar de
contenido religioso las aspiraciones autonomistas primero e independentistas
después de los territorios americanos. La defensa de la fe, primera obligacion
de toda comunidad politica, exigia no sdlo rechazar las ofertas de los emisarios
de Napoledn en América, sino incluso cortar relaciones con la metrépoli, de
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manera que el triunfo alli de las fuerzas del mal no contaminase la pureza de la
religion en el nuevo Continente. A todo esto se unia, la fama de licencioso del
ultimo ministro de Carlos IV, el favorito Godoy.

En otros casos, la legitimacion religiosa del nuevo orden era canalizada a través
de una concepcién Providencialista de la Historia. Detras de los acontecimientos
vividos en América desde la entrada de Napoleon en Espana se vislumbra la
mano providente de Dios. La libertad de los pueblos americanos respondia, en
definitiva, a una causa superior que ninguna voluntad humana podia detener.
Asi, la Constitucion quitenia de 1812, en su preambulo, apelaba expresamente
a la Providencia como principal agente de la reasuncion de la soberania en el
pueblo de Quito. En el propio himno de Venezuela, escrito en 1810, esta apela-
cién al cielo se expresa con singular fuerza, aunque poéticamente sea un texto
mejorable —confio en que nadie se ofenda, los espafioles ni siquiera tenemos letra
en el himno-: “Gritemos con brio, {Muera la opresion!”, Compatriotas fieles, la
fuerza es la union. Y, desde el Empireo el Supremo Autor un sublime aliento al
pueblo infundié. Unida con lazos que el Cielo formo, la América toda existe en
Nacion. Y si el despotismo levanta la voz, seguid el ejemplo que Caracas dio”.
Podrian traerse aqui a colacion otros muchos ejemplos extraidos tanto de los
textos constitucionales, como de las obras de los mas importantes tedricos de la
independencia. La misma reaccién popular al terremoto acaecido en Caracas
en la Semana Santa de 1812 da idea de lo profundo que esta concepcion provi-
dencialista de la historia habia calado en la cultura de la época.

La dimension legitimadora desempefiada por el catolicismo en la construccion
del nuevo orden constitucional se aprecia también en el desarrollo mismo de
las actuaciones que llevaron a cabo los congresos constituyentes. Como habia
sucedido durante siglos, las principales manifestaciones publicas del poder
aparecian revestidas de una liturgia politico-religiosa que expresaba esta intima
conexion entre ambas esferas, o mas bien, la fundamentacion trascendente que
del orden temporal entonces se profesaba.

Elrelato de la instalacion del Congreso General de Venezuela el 2 de marzo de
1811, publicado en la Gaceta de Caracas tres dias después, resulta suficientemente
significativo al respecto. Algo similar ocurrié en otras latitudes. También en
Espafia con motivo de la elaboracién de la Constitucion gaditana y, sobre todo,
de su juramento. En Caracas, los representantes de las provincias se dirigieron
a la Iglesia catedral para prestar juramento. En la puerta les esperaba el obispo
y cuatro candnigos que dieron agua bendita al Presidente del Congreso. En el
interior del templo se encontraban reunidos todos los cuerpos civiles, militares
y literarios.
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El Prelado celebré la misa revestido de pontifical. Tras el Evangelio el can-
ciller procedié a leer la férmula del juramento. En esta se incluia la obligacion
de “mantener pura e ilésa, ¢ inviolable nuestra Sagrada Religion, y defender el
Misterio de la Concepcién inmaculada de la Virgen Nuestra Sefiora”. También
la fuerza militar representada por el Comandante General y el Gobernador mi-
litar prestd juramento de no reconocer en el territorio otra soberania que la del
Congreso y defender el Misterio de la Inmaculada Concepcion.

Concluidos los juramentos, segtin narra la Gaceta, el prelado entond el Veni
Creator y termind la Misa, a la que sigui6 el canto del Te Deum. A continuacién
una diputacion del cabildo catedralicio se acercé al presidente del Congreso y
le dio agua bendita.

Esa misma tarde, el Congreso dicté un decreto en respuesta a las felicita-
ciones que el obispo, Narciso Coll y Prat, les habia dirigido. En el decreto, los
representantes de las provincias aseguraban al Prelado “la certeza y verdad de
los sentimientos Catolicos y Religiosos que le animan” y afirmaban que ni “Ve-
nezuela ni sus legitimos representantes permitiran que se mancille con la mas
leve nota, ni acto profano, la Religion que ha jurado defender pura é ilesa” y que
mira “‘como el fundamento y apoyo mas seguro que debe fixar su Constitucion”
(...) “Lareligion cristiana —continuaba el decreto- es la que distingue y contiene
los Gobierno justos, en la barrera impenetrable del despotismo, y la unica que
hace conocer los deberes de un hombre para con Dios, para con los Magistrados,
para con sus conciudadanos, para con sus subditos, para con uno mismo. Esta
religion santa —concluia el Congreso- que es el principal garante de la justa causa
que defiende Venezuela es la que profesa su legitima Asamblea”.

La religion aparecia asi como el fundamento ultimo del orden politico que
sucederia a trescientos afios de sometimiento a las autoridades espafiolas. Ade-
mas, era presentada como una fuente de virtudes civicas. Su cultivo produciria
—como decia el congreso venezolano en el citado decreto- “Magistrados integros
y sabios, honrados padres de familia, fieles esposos, obedientes hijos y criados
y prudentes y virtuosos ciudadanos” Podria en este sentido hablarse de la for-
macion en América de un republicanismo catélico cuyo estudio esta todavia en
buena medida por hacer.

En Chile, el sermoén al congreso reunido en 1811 fue pronunciado por Fray
Camilo Enriquez. En su alocucidn trato, entre otras cosas, de aquietar las con-
ciencias catolicas de los diputados alli presentes:

“Esta augusta ceremonia —exponia el fraile revolucionario—-, en que la alta
representacion del estado da principio a sus sesiones por la invocacion del padre
de las luces, es una manifestacion solemne del intimo convencimiento en que
esta la nacion chilena de que su conducta en las actuales circunstancias (...) es
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conforme ala doctrina de la religion catolica y la equidad natural, de que emanan
los eternos e inalienables derechos con que ennobleci6 a todos los pueblos del
mundo el soberano autor de la naturaleza..”*.

Se puede asi afirmar que la religion desempen6 en estos aflos una funcion
pre-constituyente, en la medida en que delimitaba el marco dentro del cual la
voluntad de las Naciones en construccion podian moverse. A diferencia de lo que
sucederia en Francia, los poderes constituyentes americanos se concibieron a si
mismos limitados por un orden catolico previo. La lectura tanto de las primeras
constituciones, como de los debates que las acompafiaron su elaboracién dejan
pocas dudas al respecto.

Conectamos asi con el segundo de los aspectos propuestos: la conceptuali-
zacion catolica de la nacion.

Es una constante en las primeras constituciones latinoamericanas la confe-
sionalidad del Estado. La religion catdlica se presenta no sélo como la propia
del Estado sino como uno de los principales motivos de su existencia. Asi, la
Constitucion de las Provincias Unidas en Sudamérica de 1819, en su articulo
primero, recogiendo lo dispuesto anteriormente en el Estatuto Provisional de
1815y en el Reglamento provisorio de 1817 rezaba (nunca mejor dicho):

“Art. 1: La Religion Catdlica Apostdlica Romana es la religion del Estado. El
Gobierno le debe la mas eficaz y poderosa proteccion y los habitantes del terri-
torio todo respeto, cualquiera que sean sus opiniones privadas.

Art. 2: La infraccidn del articulo anterior serd mirada como violacién de las
leyes fundamentales del pais”.

De manera similar se pronunciaban las primeras Constituciones de los demas
naciones en formacion: las de Cundinamarcay Venezuela de 1811, la de Cadiz de
1812, la de Apatzingan, en México, de 1814, la de Costa Rica de 1821, 1a de Chile
de 1822, la peruana de 1823, la mexicana de 1824, la de Guatemala de 1825, la
nicaragiiense de 1826 o la de Bolivia de 1826, introduciendo los constituyentes
en este ultimo caso una enmienda al proyecto propuesto por libertador que no
habia previsto nada al respecto. También en algunas de ellas, como la chilena de
1822, los actos contra la religion eran definidos como atentados contra las leyes
fundamentales del Estado. Como es sabido, la expresion “leyes fundamentales”
fue acunada en Francia en el ultimo tercio del siglo XVI para referirse a aquella
esfera del derecho del reino absolutamente indisponible tanto para el rey como
para sus stubditos. El sintagma se utilizaria cada vez con mayor profusion hasta
generalizarse en el siglo XVIII y entrar a formar parte de esa cultura politica
compartida en el mundo euro-atlantico. Por tanto, situar la catolicidad del Estado

* Sermon en la instalacién del Primer Congreso Nacional, 4 de julio de 1811. J. Infante.
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y la proteccion de la religion entre las leyes fundamentales equivalia a empla-
zarla fuera incluso del propio poder constituyente, es decir, fuera del alcance de
determinacion de la voluntad humana.

El constitucionalismo concebido en palabras de Fioravanti como la recupera-
cion de la nocién de limite al poder en el horizonte de los modernos también se
tradujo en los paises americanos en el reconocimiento de unos derechos. Estos,
sin embargo, no se predicaron sélo del individuo abstractamente considerado,
sino principalmente de éste en cuanto dotado de un determinado status. Es el
caso, por ejemplo, de los derechos de participacion politica. Tampoco en el ambito
angloamericano o en el francés, los derechos fueron atribuidos a los individuos
sin mds especificaciones. En el caso de los paises latinoamericanos, ademds, la
concepcion catolica de la nacion y de sus integrantes se tradujo en la determina-
cion de algunos derechos concretos. Asi sucedié con aquellos relacionados con la
libertad de expresion o, mas claramente aun, con la libertad de cultos. En ambos
casos, la naturaleza catélica de la republica imponia exigencias de contenido o
de extension. Asi, el art. 181 de la Constitucién venezolana de 1811 establecia
como limites del derecho de imprenta “la tranquilidad publica, el dogma, la
moral cristiana, la propiedad, el honor y estimacion de algtin ciudadano” Por su
parte, el art. 16 de la Constitucion de Cundinamarca de ese mismo afio (4 abril)
garantizaba, siguiendo un orden que no parece casual, los sagrados derechos de la
religion, la propiedad, la libertad individual yla libertad de imprenta Sin embargo
exceptuaba de las reglas que regulaban esta ultima libertad los escritos obscenos o
que ofendiesen el dogma. En este sentido establecia como expresamente excluida
de la libertad de imprenta “la edicién de los libros sagrados, cuya impresion no
podra hacerse sino conforme a lo que dispone el Tridentino”

Las propias Cortes de Cadiz en su decreto IX de 10 de noviembre de 1810
por el que se establecia la libertad de Imprenta habian dispuesto que todos los
escritos sobre materia de religion quedaban sujetos a la censura previa de los
respectivos ordinarios, de acuerdo con lo dispuesto en el Concilio de Trento.
En Chile, el Reglamento de Libertad de Prensa de 20 de abril de 1811 enco-
mendaba al gobierno la obligacion de velar “a fin de que no se introduzcan
opiniones peligrosas que puedan adulterar su doctrina (de la religion catélica),
no solamente recogiendo los impresos y castigando a los delincuentes, sino
también impidiendo el uso de la prensa” (Duve, 224). Contrariamente a lo que
hoy podriamos pensar, no se consideraba entonces que se estuviese limitando
ningun derecho, pues éste no podia incluir en ningtin caso la facultad de atentar
contra la religiéon. Como decia el Reglamento, la libertad de prensa encontraba
su limite en el “abuso de la libertad”, de manera particular —precisaba- “cuando
se compromete la religion catdlica”
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También la libertad de establecimiento de extranjeros en suelo americano
se vio condicionada en muchos casos por motivos religiosos. La Constitucién
venezolana de 1811, en su articulo 169 disponia la seguridad de la personay pro-
piedades de los extranjeros que se estableciesen en ese Estado siempre y cuando
respetasen la religion catolica, la soberania del pais y a las autoridades constitui-
das. En sentido parecido se expresaba el Pacto social fundamental interino de
Costa Rica de 1821 en su articulo cuarto. El problema de la tolerancia religiosa
se planted desde el primer momento en todos los paises americanos, recibien-
do diferentes soluciones. En cualquier caso, las medidas adoptadas no pasaron
del ambito de la mera tolerancia, tal y como ésta era entendida por el derecho
candnico, es decir, como la aceptacion de un mal menor. También es cierto que
en estos paises no existia, como en el Norte, una pluralidad de confesiones reli-
giosas que impusiera la libertad de cultos como la inica solucién politicamente
viable. E incluso en este caso, la libertad religiosa no fue la misma para todos.

En el fondo, esta limitacion de derechos era consecuencia de la obligacion
que el Estado habia asumido de proteger la religion catolica. Este régimen iria
evolucionando a lo largo del siglo en la medida en que las esferas politica y re-
ligiosa fueran diferenciandose de una manera mas clara.

No cabe pensar, sin embargo, que la catolicidad actuara sélo como factor
limitador de derechos. Por un lado, sirvié en muchas Constituciones para fun-
damentar los derechos que en ellas se recogian. En este sentido, la Constitucion
de la Republica de Tunja de 1811 (23 de diciembre) iniciaba el titulo preliminar
sobre la “Declaracion de los derechos de los hombres en sociedad” afirmando
que “Dios ha concedido igualmente a todos los hombres ciertos derechos natu-
rales, esenciales e imprescriptibles” Sin embargo, la religion también imponia
deberes y estos —seguin rezaba el capitulo segundo- “se hallan encerrados en la
pureza de la religion y de las costumbres”. Pocas lineas después, se sintetizaba
esta doctrina de los deberes en el precepto evangélico “Haz constantemente a
los demas el bien que quieras recibir de ellos” (Saranyana, 234).

Desde otro punto de vista, la religion sirvié también para ampliar el espectro
de aquellos que podian beneficiarse de las libertades constitucionales. El tema ha
sido estudiado para México por Annino, pero sus conclusiones son perfectamente
extrapolables a la mayor parte de los territorios latinoamericanos. El acceso a
las nuevas libertades, tanto en México como en Cadiz fue mas amplio que en
otros paises porque el requisito basico no era otro que la identidad catolica de
ciudadanos y naturales. Tanto unos como otros compartian su condicién basica
de miembros del cuerpo de Cristo, de la Iglesia. Como sefiala Annino, y cito
textualmente “El nuevo ciudadano liberal hispanico, de hecho, era tal no por
ser propietario o por los impuestos que pagaba, como en Francia, Inglaterra y
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Estados Unidos, sino por el reconocimiento de su estado de vecindad por parte
de la comunidad parroquial al momento de votar. Los requisitos eran la resi-
dencia, un modo honesto de vivir, ser pater familias, y por ende, hijo legitimo
de un matrimonio legal, o sea, celebrado segtin el derecho canénico”

La calidad catélica de la nueva ciudadania se pone de manifiesto con especial
claridad en la regulacion de los procesos electorales, previstos en algunos terri-
torios en el mismo texto constitucional. Es el caso, por ejemplo, de la primera
Constitucion aprobada en el mundo hispanico, la de Cundinamarca de 1811.
En su titulo octavo dedicado al procedimiento electoral dispone que el padrén
de electores sera confeccionado por el alcalde de cada parroquia junto con el
cura. Una vez determinados los electores concurriran todos a la iglesia donde se
celebrard la misa del Espiritu Santo, “después de la cual —ordena el texto cons-
titucional- hara el parroco una exhortacion enérgica” recordando la estrecha
obligacion de elegir con discernimiento “y al fin entonara el himno Veni Creator
Spiritus” A continuacidn irdn todos a la casa de donde salieron y procederan a
la votacidn, no sin antes jurar ante el alcalde de la siguiente forma:

“Jurais a Dios por esta sefial de la cruz y los Santos Evangelios que tociis,
proceder en la presente eleccion con imparcialidad y desinterés, sin conduciros
por odio ni amor, mirando solamente el bien general, sufragando por las personas
mas honradas, de mas probidad y discernimiento para conocer a los hombres,
sin que os muevan las recomendaciones o sugestiones de otros, ni mira alguna
de ambicion o colusion”. A que todos responderan: Si juro. EL presidente afia-
dira: “si asi lo hiciereis, Dios os ayudara y protejerd vuestra causa, y si no, os lo
demandara” y todos respondera: Amén”.

El mismo procedimiento, con misa del Espiritu Santo, alocucion del clérigo
y canto del Veni Creator se preveia para las elecciones de partido, es decir, de
segundo grado y para las elecciones en la capital de la provincia.

Una liturgia similar, con misa y arenga del cura incluidas, estableciala Cons-
titucion de Apatzingan de 1814 en su articulo 64 y ss., aunque en lugar del Veni
Creator se disponia el canto del Te Deum como himno de accion de gracias.

Por su parte, la Constitucion quiteia de 1812, quiza la mas intransigentemente
catolica de las elaboradas en este tiempo en América, establecia entre las causas
de exclusion para formar parte del Congreso el ser “sospechoso en materia de
Religion”, ademds de otras como ser enemigo de la causa comun, deudor del
fisco o natural de otro pais.

En este nuevo contexto politico, tan catolico como el de la monarquia abso-
luta que se abandonaba, con un actor como la Iglesia dotado de un indiscutible
protagonismo en el espacio publico institucional no era pensable la formacién
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de un poder politico con vocacion totalizante. No era posible el nacimiento
de un Leviatan, como el alumbrado por la Revolucion Francesa. En los paises
latinoamericanos no se dio esa “rebeldia totalitaria” que con tanta agudeza ha
descrito Francisco Plaza en su ultimo libro: El silencio de la democracia. No
pretendo afirmar que la presencia de dos instituciones publicas sobre un mismo
territorio fuera pacifica. Mas bien todo lo contrario. La historia del siglo XIX es
testigo de las dificultades que la coexistencia de la Iglesia y el Estado plantearon.
Las disputas en torno a la cuestion del patronato fue s6lo una de ellas. Su anali-
sis excede, sin embargo, del arco tematico que nos hemos marcad. Ademas, no
quiero abusar de la paciencia del auditorio.

Termino ya.

Constituye un lugar comun en la historiogratia afirmar que cada generacion
escribe su propia Historia. No es que los acontecimientos del pasado deban ser
reinventados o, menos aun, utilizados para servir intereses partidistas. Se trata mas
bien de aprovechar la oportunidad que el paso del tiempo ofrece de abordar viejos
temas desde nuevas perspectivas. Ello exige no sélo rescatar fuentes documentales
olvidadas o centrar la atencion en otros temas de estudio escasamente atendidos
por la historiografia anterior. Supone, sobre todo, someter a critica nuestros pro-
pios prejuicios. En el momento presente, la superacion de los estrechos margenes
de la racionalidad ilustrada esta permitiendo descubrir el protagonismo que la
religién, en nuestro caso la catdlica, desempeid en la formaciéon de un modelo
constitucional hispano; un modelo similar en algunos aspectos, pero muy distinto
en muchos otros, del que triunfé en Francia o en los Estados Unidos. El papel
desempefiado por la religion fue sélo una de sus caracteristicas distintivas. Existen
otras que no hemos podido tratar, como la concepcioén jurisdiccional del poder
o la conservacion de una estructura social corporativa.

El bicentenario de los inicios constitucionales de nuestras respectivas na-
ciones puede ser una buena oportunidad para repensar nuestras tradiciones. Y
para ello resulta imprescindible partir de la cultura politica de los principales
actores del constitucionalismo hispano, de sus tradiciones, asi como de los po-
deres y estructuras sociales entonces imperantes. Se evitara asi incurrir en una
de las limitaciones mas caracteristicas de la historia constitucional de nuestros
paises: reducir su estudio a un mero juego de influencia de ideas desencarnadas,
realizado a partir del contraste con textos constitucionales u obras filosofico-
politicas extranjeras, principalmente francesas y norteamericanas. Se olvida asi
que los textos no viven en la historia sino a través de las diferentes lecturas que
de ellos se hacen, y que éstas no son ajenas a la tradicion cultural y a la situacién
historica concreta en que se realizan, es decir, a lo que antes hemos llamado su
horizonte hermenéutico.
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No niego en modo alguno la existencia patrones comunes en el ambito euro-
americano, ni mucho menos la necesidad de trascender las historias nacionales
para estudiar el fenémeno constitucional con una perspectiva mas amplia. Lo
que me parece metodoldgicamente incorrecto es prescindir de los intérpretes
concretos, de los actores politicos que llevaron a cabo esta revolucion, emplaza-
dos siempre en el seno de una tradicion desde la cual era posible leer esos textos
extranjeros o nacionales y construir otros propios.

Se evitard también de esta manera caer en la tentacion, bastante frecuente, de
partir de un modelo ideal de constitucion liberal, donde la igualdad es perfecta
y las libertades individuales absolutas ~-modelo que no existi6é en ningtn pais
(tampoco en los Estados Unidos)- para juzgar desde ese paradigma celestial los
constitucionalismos hispanos, que con este punto de partida siempre se presentan
defectuosos y limitados. La historia del constitucionalismo europeo y americano
fue mucho mas compleja, no sélo en su realizacion practica, sino en su misma
conceptualizacidn tedrica. El papel reservado en el nuevo orden politico a los
diferentes grupos étnicos o religiosos, a las mujeres o a los econdmicamente
dependientes es s6lo un ejemplo de ello.

Durante mas de un siglo, la historiografia marxista interpretd la Revolucion
Francesa como una revolucion burguesa. Se justificaba de esta manera, a partir de
una concepcion materialista y dialéctica de la Historia, la revolucion bolchevique
de 1917, que tanto sufrimiento causé al pueblo ruso y ala humanidad en general.
En Francia, la celebracion el bicentenario de su Revolucion coincidié con una
renovacion radical de las explicaciones tradicionales de cufio marxista. La obra
de historiadores como Frangois Furet, Mona Ozouf o Denis Richet permitié
despojar a la Revolucion de los mitos y leyendas que una ideologia autoritaria
pretendidamente cientifica habia tejido en torno a ella.

En la noche del 9 al 10 de noviembre de 1989, apenas unos meses después
de la celebracion en Paris de los actos conmemorativos del bicentenario de la
Revolucion Francesa, el muro de Berlin, simbolo de la ignominia y de la opre-
sién ejercida por los regimenes comunistas en Europa, era asaltado y demolido
piedra a piedra por una juventud avida de verdad y libertad.

Deseo vivamente que también en América, las celebraciones de los bicentena-
rios de las independencias sirvan no sélo para revisar, como se hizo en Francia,
la propia historia, sino sobre todo para derribar, también aqui, tantos muros
que de una manera quiza menos visible, pero no por ello menos real, siguen
dividiendo a los pueblos americanos y, mas en particular, a los ciudadanos de
esta magnifica nacién que es Venezuela.

Muchas gracias.
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Juridica Venezolana, Caracas, 2011, que habra que tomar en cuenta sobre este tema.

' Director de Derecho y Sociedad. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la

Universidad Montedvila.

RevistA DE LA FAacuLTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y PoLITICAS DE LA UNIVERSIDAD MONTEAVILA 69



CARLOS GARCiA SoTo

I. INTRODUCCION

La Seccién Segunda del Capitulo I del Titulo IV de la Constitucién tiene el
significativo rétulo “De la Administracion Publica”. Expresa referencia a esta
institucion, que sélo incidentalmente se mencionaba en la Constitucion de
1961". Tal Seccién Segunda contiene los articulos 141, 142 y 143, de los cuales el
141 constituye la norma juridica fundamental sobre el cardcter y los principios
de la Administracion Publica en nuestro ordenamiento juridico. Con todo, el
articulo 141 de la Constitucion no definira qué deba entenderse por Adminis-
tracién Publica.

La formula del articulo 141 puede dividirse en tres partes: en primer lugar,
sefiala expresamente que la Administracion Publica esta al servicio de los ciuda-
danosy ciudadanas; en segundo lugar, advierte que la Administracion Publica se
fundamenta en los principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia,
eficiencia, transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad en el ejercicio
de la funcién publica, y, en tercer lugar, somete plenamente la actividad de la
Administracion Publica a la Ley y el Derecho.

Nuestra intencion con este trabajo es referirnos al primero de los aspectos
sefalados: el caracter servicial de la Administracién Publica® Caracter servicial
que se establece a favor de los ciudadanos, y que preside toda la actividad admi-
nistrativa, como luego se vera.

La influencia del articulo 103.1 de la Constitucion de Espaia es notable en la
férmula del articulo 1417, si bien con una diferenciacion: en la férmula acogida

' Véase Hildegard Rondén de Sansé, “Ad imis fundamentis”. Andlisis de la Constitucion venezo-

lana de 1999 (Parte orgdnica y sistemas), Editorial Ex Libris, Caracas, 2006, pp. 117-118. En
referencia a la Constitucion de 1961, Allan R. Brewer-Carias destacaria, en todo caso, como el
establecimiento de “diversas normas sobre el funcionamiento de la Administracion Publica,
constituye un “reflejo del proceso de constitucionalizacién del derecho administrativo” (Ins-
tituciones Politicas y Constitucionales. El régimen histérico-constitucional del Estado, tomo I,
Editorial Juridica Venezolana-Universidad Catdlica del Tachira, Caracas-San Cristobal, 1996,
p. 427).

Sobre los origenes dogmaticos del caracter servicial de la Administracién Publica, véase
Alejandro NIETO, “La vocacién del Derecho Administrativo de nuestro tiempo”, en Revista
de Administracién Publica, N° 76, enero-abril, 1975, pp. 19-21; Alejandro NieTo, “La Ad-
ministracion sirve con objetividad los intereses generales”, en Sebastian Martin-Retortillo
Baquer (Coordinador), Estudios sobre la Constitucion espaiiola. Homenaje al profesor Garcia
de Enterria. La Corona. Las Cortes Generales. Del Gobierno y de la Administracion Publica,
tomo III, Civitas, Madrid, 1991, pp. 2.185-2.225; José Luis VILLAR PaLAs{, Curso de Derecho
Administrativo. Introduccion. Teoria de las normas y grupos normativos, tomo I, Universidad
de Madrid, Madrid, 1972, pp. 61-67.

Véase José ARAUJO-JUAREZ, “Consideraciones sobre el cambio institucional de la Administracion
Publica en la Reforma Constitucional’, en Revista de Derecho Puiblico, N° 112 (estudios sobre
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por la Constitucion de Espana se sefialara que la Administracion Publica sirve
con objetividad los intereses generales.

Para el Derecho Administrativo, no serd necesario insistir en ello, el articulo
141 de la Constitucion resulta verdaderamente capital, desde que, en apretada
sintesis, establece los principios constitucionales que deben gobernar la acti-
vidad administrativa. Aspecto resaltado por José Ignacio Hernandez G., para
advertir que la “nocidn vicarial de la Administracion, reconocida en el articulo
141 del Texto de 1999, que es, a no dudarlo, una de las mas importantes nor-
mas constitucionales que sientan los pivotes del Derecho Administrativo™. En
nuestra opinion, tales principios deben ser criterios de estricta observancia en
la actividad administrativa y la legislacion y jurisprudencia que incidan, directa
o indirectamente, sobre el Derecho Administrativo. A resaltar tal necesidad
intentara este trabajo.

II. LA FORMULA DEL ARTiCULO 103.1
DE LA CONSTITUCION DE EsPANA

La féormula del articulo 103.1 de la Constitucion de Espana recoge expresamente
el cardcter servicial de la Administracién Publica, vinculdndolo con una nocién
de notable tradicion para el Derecho Administrativo, como lo serd la del interés
general. Sefiala esa norma que “La Administracién Publica sirve con objetividad
los intereses generales y actia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno
alaleyy al Derecho”. Alejandro Nieto resaltara como esa férmula vincula a la
Administracion Publica con el interés general, para decir que “El sorprendente
paralelismo que media entre las posturas juridico-administrativas del siglo XIX
(...) yladiccion del articulo 103.1 sugiere de inmediato la idea de que la Cons-
titucion <<ha vuelto a las fuentes>> para identificar la Administracién Publica
con los intereses generales. Pero por otro lado también puede entenderse que la
Constitucion se ha limitado aqui a positivizar un principio que resulta comple-
tamente obvio en el pensamiento europeo del siglo XX. Hoy nadie se atreveria a
afirmar lo contrario o a introducir la mas minima salvedad en esta proposicion.
El articulo 103.1 expresaria asi el <<modelo ideal>> de una Administracion de-
mocratica, que otras Constituciones no han considerado necesario incorporar a

la reforma constitucional), octubre-diciembre 2007, pp. 170-171; José Ignacio HERNANDEZ
G., “La administracion paralela como instrumento del Poder Publico”, en Revista de Derecho
Publico, N° 112 (estudios sobre la reforma constitucional), cit., p. 175.

“La participacion de los administrados en la actividad y funciones administrativas’, en II Jorna-
das sobre Derecho Administrativo. Las formas de la actividad administrativa, Funeda, Caracas,
2005, p. 190.
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su texto en razén cabalmente a su obviedad””. Se entiende, asi, que la actividad
de la Administracion Publica debe orientarse al servicio del interés general, lo
que supone que tal actividad tenga como fin realizar ese servicio®.

Notar pues, como el articulo 103.1 de la Constitucién de Espafia sefiala un
expreso caracter servicial a la Administracion Publica, caracter servicial que
Lorenzo Martin-Retortillo Baquer ha identificado con un caracter medial, como
instrumento para lograr determinados fines: “Otro de lo pilares que puede jugar
aqui un enorme papel es el del caracter medial de la Administracion Publica, la
idea, tan cierta, que no obstante precisa ser recordada con insistencia, de que
la Administracién no debe ser considerada nunca como un fin en si misma. Ni
la Administracion, ni, por supuesto, el grupo de funcionarios que la sirven de
soporte —ni, por lo mismo, cualquiera de los posibles nucleos organizados-"".

El antecedente directo de la norma se encuentra en el articulo 40.1 de la Ley
Organica del Estado, que sefalara que “La Administracion, constituida por érga-
nos jerarquicamente ordenados, asume el cumplimiento de los fines del Estado
en orden a la pronta y eficaz satisfaccion del interés general”. Su formulacién en
el articulo 103.1 de la Constitucion de Espafia tendria los origenes que se veran
de seguidas.

Elarticulo 101.1 del Anteproyecto no traia consigo la férmula en estudio. Su
redaccidn, en efecto, era la siguiente:

“1. La Administracion publica se ordena de acuerdo con los principios de descen-
tralizacion y desconcentracion y actia coordinadamente para el cumplimiento de
sus funciones en los respectivos ambitos territoriales de su competencia’.

“La Administracion sirve con objetividad los intereses generales’, cit., p. 2.255. Resaltar como,
al plantearse la justificacion y limites de la actividad administrativa, Luis Jornada de Pozas
ya habia sefialado como premisa que a partir de la consideracion del hombre, era necesario
concluir que “En cuanto a los fines, el Estado y la Administracion son para él y no al contrario”
(“El problema de los fines de la actividad administrativa’, en Revista de Administracion Puiblica,
N° 4, enero-abril, 1951, p. 25).

Véase Sebastidn MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Instituciones de Derecho Administrativo,
Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2007, p. 89; Luciano PAREJo ALFONSO, “La eficacia,
principio de la actuacion de la Administracién’, en Eficacia y Administracién. Tres estudios,
Instituto Nacional de Administraciéon Publica-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1995, pp.
125-127,y Miguel SANCHEZ MORON, “Articulo 103”, en Maria Emilia Casas Baamonde y Miguel
Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer (Directores) y Mercedes Pérez Manzano e Ignacio Borrajo
Iniesta (Coordinadores), Comentarios a la Constitucion espariola. XXX Aniversario, Fundacion
Wolters Kluwer. Espana, Madrid, 2008, pp. 1.682-1.683.

“La participacion en la Administracion Publica. Principios y limites”, en Méritos o Botin y otros
retos juridicos de la democracia, Aranzadi Editorial, Elcano (Navarra), 2000, pp. 227-228.
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La enmienda N° 633 al Anteproyecto de Constitucion del Grupo Parlamen-
tario Vasco, propondria la siguiente redaccion:

“La Administracion publica se ordenard de acuerdo con los principios de descen-
tralizacion y desconcentracion, eficacia y objetividad, sirve a los fines colectivos
sometida a la ley y al Derecho, y actia coordenadamente, para el cumplimiento
de sus funciones, en los respectivos ambitos territoriales de su competencia”

La enmienda seria justificada en los términos siguientes:

“La enmienda tiende a completar el texto, que es excesivamente programatico,
tanto en conformar como un mandato la ordenacion de los principios rectores
de la Administracion puablica cuanto que en la exigencia de eficacia y objetividad
de aquéllos”

En la Comision Constitucional del Senado, el sefior Joaquin Hurtado Simon,
en nombre de la UCD, presentaria una enmienda “in voce”, “exclusivamente
para sustituir la palabra <<colectivos>> por <<generales>>"%. La enmienda seria
aprobada.

Con todo, a nuestra manera de ver, la enmienda propuesta por el sefor
Lorenzo Martin-Retortillo Baquer en la misma Comisiéon Constitucional del
Senado, refleja muy bien el principio al cual se queria dar rango constitucional:

“La Administracién, como organizacién de servicio a la comunidad y a los ciu-
dadanos que la integran, lleva a ejecucion la ley y presta y asegura los servicios
publicos exigidos para el cumplimiento de los fines de esta Constitucion que las
leyes imponen bajo los principios de diligencia, eficacia y sometimiento pleno a
laley y al Derecho”

La enmienda seria presentada bajo la siguiente justificacion:

“No entraré en detalles sobre cudl es el alcance de cada uno de estos principios, pero
si diré que las notas mas destacadas que caracterizan hoy dia a la Administraciéon
Publica son el principio de legalidad rigurosamente entendido, el principio de la
Administracion prestadora de servicios, el principio de sometimiento plano a la
ley, pero también hay que considerar que la Administracion es un ente instru-
mental que estd al servicio de la comunidad y de los ciudadanos, lo mismo que el
planteamiento de sometimiento a la norma esllevar a ejecucion la ley. Esta alusion
a la diligencia, esta alusion a la imparcialidad, hacen que entendamos que la for-
mula propuesta es una férmula pensada, equilibrada, en la que nada sobra, pero
que mantiene un cierto equilibrio con la idea esencial de que la Administraciéon
Publica es un ente al servicio de los ciudadanos. Nada mas”°.

8 Boletin Oficial de las Cortes, N° 50, de 6 de septiembre de 1978, p. 2.356.
®  Boletin Oficial de las Cortes, N° 50, de 6 de septiembre de 1978, p. 2.352.
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Paraddjicamente, si bien no aprobada esa enmienda, la propuesta de Lorenzo
Martin-Retortillo Baquer seria la idea a la cual atendi6 el articulo 141 de nuestra
Constitucion, con mucha mayor fortuna, en nuestra opinion, tal y como inme-
diatamente se vera.

III. LA FORMULA DEL ARTICULO 141 DE LA CONSTITUCION

3.1. Notas para su interpretacion
La Exposicion de Motivos de la Constitucion sefiala con toda rotundidad: “por
definicion, la funcién ejercida por la Administracion Publica esta sujeta al ser-
vicio publico o interés general, por ende debe estar al servicio de la ciudadania
sin ningun tipo de distinciones, privilegios o discriminaciones”

La férmula acogida por el articulo 141 de la Constitucion aludira a esta idea,
al reconocer que la Administracién Publica esta al servicio de los ciudadanos
y ciudadanas. La norma sefala el caracter servicial en referencia directa a los
ciudadanos y ciudadanas, cardcter servicial que la Exposicién de Motivos con-
templa como una consecuencia de la sujeciéon de la Administracion Publica al
servicio publico o interés general.

Ha sido pacifico reconocer que la féormula del articulo 141 de la Constitucion
constituye un principio, en concreto, de tipo constitucional'. Principio que,
como quedara sefalado, en nuestra opinion debe informar la actividad admi-
nistrativa y la legislacion y jurisprudencia que incidan directa o indirectamente
en el Derecho Administrativo.

Para un sector de la doctrina, es preciso distinguir el caracter servicial de la
Administracion de su caracter subordinado o vicarial, en el entendido que la
Administracion es “un Poder Publico, pero instrumental o subordinado o vica-
rial para el logro del bien comun. En este sentido, el precepto constitucional 141
establece expresamente que la Administracion Publica actta ‘con sometimiento

10 Véase Allan R. BREWER-CAR{AS, Derecho Administrativo. Principios del Derecho Piiblico, Admi-
nistracion Puiblica y Derecho Administrativo, Personalidad juridica en el Derecho Administrativo,
tomo I, Universidad Externado de Colombia-Universidad Central de Venezuela, Bogota-Cara-
cas, 2005, p. 200; Gustavo BRICERO Vivas, “Principios generales que rigen el comportamiento
de la Administracién, de acuerdo con la nueva Ley Orgénica de la Administracion Publica’,
en Fernando Parra Aranguren (Editor), Temas de Derecho Administrativo. Libro Homenaje a
Gonzalo Pérez Luciani, volumen I, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2002, p. 358; José
Ignacio HERNANDEZ G., “El objeto del procedimiento administrativo y la vis expansiva del
Derecho Administrativo venezolano”, en El Derecho Publico a los 100 nimeros de la Revista
de Derecho Puiblico 1980-2005, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2006, p. 723; Hildegard
RONDON DE SANSO, “Ad imis fundamentis”. Andlisis de la Constitucion venezolana de 1999 (Parte
orgdnica y sistemas), cit., p. 119.
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pleno a la ley y al derecho™". Caracter subordinado o vicarial que se vincularia,
de esa manera, con el sometimiento de la Administracion Publica a la Ley y al
Derecho que el mismo articulo 141 realiza. En nuestra opinion, cabe aqui con-
siderar, a los solos efectos de este trabajo, como equivalentes términos que, a no
dudarlo, tienen un marcado significado ambiguo: el caracter al que aludimos
como propio de la Administracion es el servicial, subordinado o vicarial. Tér-
minos distintos, pero que a los efectos de lo expuesto pueden ser considerados
como equivalentes, con los matices de rigor.

Hildegard Ronddn de Sanso, a partir de su consideracion de la Administra-
cion Publica como “una figura subjetiva que no se identifica con ninguno de los
Poderes del Estado, constituyendo el instrumento o aparato a través del cual,
los mismos realizan las funciones de atencion de las necesidades publicas en
forma inmediata y directa’, concluira que la férmula del articulo 141 de la Cons-
titucion “nos parece completamente equivocada por cuanto la Administracién
Publica, esta indirectamente al servicio de los administrados, ya que la relacién
directa de éstos es con el Poder Ejecutivo o con el nticleo organizativo del cual
ella forma parte. En efecto, como senaldaramos, la Administracion Publica es el
aparato del Poder que ejerce la funciéon administrativa, por lo cual su destino y
objeto inmediato son el servicio de tal Poder y, sélo en forma mediata, el de los
administrados™? Caracter servicial mediato, que no inmediato, de la Adminis-
tracion Publica a los ciudadanos, puesto que se asume a ésta como una figura
al servicio del Poder Ejecutivo o del nucleo organizativo del que forme parte.

Sin embargo, la férmula del articulo 141 supone, en nuestra opinion, que el
caracter servicial debe ser referido, tanto en el plano dogmatico, como en el de
la actividad administrativa, de modo inmediato, directo, a los ciudadanos. Dos
razones nos llevan a tal conclusion.

En primer lugar, la literalidad del precepto, que se limita a reconocer una
realidad que se entiende ya dada: la Administracion Publica esta al servicio de
los ciudadanos. La féormula no se construye, propiamente, como un fin al cual
debe tender la actividad de la Administracion Publica, sino como un caracter
esencial a ella, que, sin embargo, como luego se vera, debe gobernar esa actividad.
La férmula del articulo 141 de la Constitucion es de una rotundidad bastante
expresiva, puesto que la intencion de la norma es, simplemente, reconocer una
realidad que se considera ya dada, como se sefiald: el caracter servicial de la Ad-
ministracion Publica se entiende como una nota que caracteriza la actividad de

1 José ARAUJO-JUAREZ, Introduccion al Derecho Administrativo Constitucional, Ediciones Paredes,
Caracas, 2009, p. 59.

“Ad imis fundamentis”. Andlisis de la Constitucion venezolana de 1999 (Parte orgdnica y sistemas),
cit., pp. 116 y 119.

12
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la Administraciéon Publica, lo que alude a que tal caracter servicial es esencial a
la Administracion Publica, y que esa norma se restringe a reconocer tal caracter
para todo el ordenamiento, sabido el rango normativo supremo de toda norma
constitucional. Lo ha advertido José Ignacio Hernandez G.: “La Administra-
cidn, senala ese articulo, estd al servicio de los ciudadanos. Es paradigmatica
la expresion empleada en la norma; ella proclama que la Administracién actiia
servicialmente. No se trata, entonces, de un mandato categorico: el constituyente
no expresé que la Administracion debia estar al servicio de los ciudadanos; por
el contrario, afirmé que ella siempre actiia conforme a tal objetivo” .

En segundo lugar, la Administracién Publica no es concebida en nuestro
ordenamiento constitucional con un caracter servicial al Poder Ejecutivo o a
otro nucleo organizativo. Conforme al articulo 137 de la Constitucion, nuestro
ordenamiento constitucional reconoce un tnico Poder Publico, que puede ser
entendido a nuestros efectos “como la potestad constitucional que habilita a las
personas estatales para actuar como sujetos de derecho y que les permite imponer
el interés publico sobre el interés particular” '*. Pues bien, desde una perspectiva
organica, los 6rganos y entes de la Administracion Publica actiian como érganos
de personas juridicas estatales (los 6rganos a los que se refiere el articulo 15 de la
Ley Organica de Administracion Publica'®) o como personas juridicas estatales
no territoriales (los entes a los que también se refiere el articulo 15 de la Ley
Organica de la Administracién Publica) que ejercen ese Poder Publico'®. Con
todo, tal Poder Publico, segtin el articulo 136 de la Constitucién, “se distribuye
entre el Poder Municipal, el Poder Estadal y el Poder Nacional”, Poder Publico
Nacional que, a su vez, “se divide en Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano
y Electoral”"”. Es en atencion a esta division constitucional del Poder Publico

13 “La participacién de los administrados en la actividad y funciones administrativas’, cit., p. 190.

14 Allan R. BREWER-CARiAs, “La Administracién Publica’, en Enrique Pérez Olivares y José

Ignacio Hernandez G. (Coordinadores), El Derecho Administrativo en los umbrales del siglo
XXI. Libro homenaje al Manual de Derecho Administrativo de Eloy Lares Martinez, Universidad
Montedvila-Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2006, p. 53. Véase, en el mismo sentido,
José ARAUJO-JUAREZ, Derecho Administrativo. Parte General, Ediciones Paredes, Caracas, 2008,
pp- 84-85.

!5 Gaceta Oficial N° 5.890 Extraordinaria del 31 de julio de 2008.

El articulo 15 de la Ley Orgénica de la Administracion Publica reconoce a las misiones, que
“son aquéllas creadas con la finalidad de satisfacer las necesidades fundamentales y urgentes
de la poblacién”. Sin embargo, la Ley Organica de la Administracion Publica no regula tales
misiones, salvo en su articulo 131 en la cual se atribuye al Presidente de la Republica en Consejo
de Ministros la potestad para su creacion. Véase Allan R. BREWER-CARIas, “El sentido de la
reforma de la Ley Orgdnica de la Administracién Publica’, en Revista de Derecho Piiblico, N°
112 (estudios sobre la reforma constitucional), cit., pp. 159-161.

La Secciéon Segunda sobre “De la Administracion Publica’, se encuentra en el Capitulo I sobre
“De las disposiciones generales”, del Titulo IV sobre “El Poder Publico” de la Constitucién.
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que se entiende, en términos generales, la identificacién, desde una perspectiva
organica, dela Administracion Publica con el Poder Ejecutivo. Advertir, en todo
caso, que en nuestro ordenamiento juridico no toda la actividad que realiza la
Administracién Publica, considerada desde una perspectiva organica, puede
ser considerada como administrativa, ni toda la actividad administrativa puede
ser reconducida a la Administraciéon Publica desde una perspectiva organica'®.
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La jurisprudencia acogeria el principio del caracter servicial de la Adminis-

tracion Publica.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia se ha referido al

principio. Sefalara en su sentencia N° 10 de 25 de febrero de 2000:

“Pues bien, en relacion con este alegato del solicitante, cabe destacar que cierta-
mente el invocado articulo 62 constitucional confiere el derecho a los ciudadanos
y ciudadanas a la participacion en la formacién ejecucion y control de la gestion
publica, esto es, la funcién que le corresponde realizar a los 6rganos que integran
la Administraciéon Publica, tal como aparece definida en el articulo 141 de la
Constitucion, es decir, como complejo organico encargado de realizar la funcién
publica (satisfaccion y tutela de los intereses generales)”

Y en su sentencia N° 5.082 de 15 de diciembre de 2005:

“Con fundamento en el referido articulo, se consagra constitucionalmente la
existencia de una jurisdiccion especializada para el enjuiciamiento de la Admi-
nistracion Publica, en virtud de la especialidad de su finalidad la cual se constata
en la satisfaccion del interés publico, tal como lo dispone el articulo 141 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”.

Por su parte, se sefialard en la sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso

Administrativo de 16 de marzo de 2000 que el articulo 141 de la Constitucion:

“Debe ser interpretado como lo ha hecho en el derecho comparado el catedratico
Jesus Gonzalez Pérez, para quien interpretando la Constitucion espaiola, ‘La idea
de servicio a los intereses generales debe presidir la actuacién de cualquiera que
realiza una funcién publica. Autoridad o funcionario, politico o empleado, debe
hacer siempre lo que sea mejor para los intereses publicos. La Administraciéon
publica —dice el art. 103.1 de la Constitucion- sirve con objetividad los intereses
generales. Lo que constituye un mandato para todos y cada uno de los que rea-
lizan una actividad administrativa. Consiguientemente, los programas de Etica
Publica se elaboran sobre la idea de servicio, tratando de imbuir la idea de que el
funcionario esta al servicio de la colectividad. Y los conflictos —y las medidas para
prevenirlos y darles solucién adecuada- constituyen uno de los temas generales
de los congresos sobre Etica publica”

18

78

Sobre esta problemitica, véase Allan R. BREWER-CARias, “El concepto de Derecho Administrati-
vo en Venezuela’, en Revista de Administracion Publica, N° 100-102, volumen I, enero-diciembre,
1983, pp. 685-704 y Allan R. Brewer-Carias, “La Administraciéon Publica’, cit., pp. 67-69.
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En la sentencia de la misma Corte Primera de lo Contencioso Administrati-
vo de 30 de agosto de 2000 se advertiria que el articulo 141 de la Constitucién
constituye un “mandamiento” sobre la Administracién Publica:

“Esta Corte considera, que la Administracion, en el presente caso, pudo haber
eliminado la cerca con fundamento a lo dispuesto en el articulo 141 de la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de Venezuela que consagra un mandamiento
dirigido a la administracion publica de que acttie al servicio de los ciudadanos e
inspirada en principios de honestidad, eficacia, participacion, celeridad, eficiencia
y transparencia’.

3.2. Ambito de aplicacién del principio: el cardcter servicial de toda la
actividad administrativa

La férmula del articulo 141 resulta aplicable a toda la actividad de la Admi-
nistracion Publica, “como nota esencial de su régimen juridico’", bien sea el
Derecho Privado o el Derecho Administrativo, segtn la clasificacion al uso. Sin
embargo, haciendo abstraccion del régimen juridico aplicable a esa actividad, o
la forma juridica —de Derecho Privado o de Derecho Publico- que se utilice para
realizar tal actividad, toda la actividad de la Administracion Publica es actividad
administrativa y se encuentra sujeta al caracter servicial de la Administracion
Publica®. En nuestra opinion, no otra conclusion podria derivarse de la férmula
del articulo 141 de la Constitucion, que no utiliza tales distinciones, al sefialar
tal cardcter servicial de la Administracion Publica. Incluso, recordar cdmo fue
senalado que la formula del articulo 141 se limita a reconocer una realidad que da
por supuesta: la Administracion Publica estd al servicio de los ciudadanos.

Cabe hacer otra precision: cuando el articulo 141 de la Constitucion sefiala que
la Administracidén Publica estd al servicio de los ciudadanos, tal férmula no sélo
tiene en cuenta a los 6rganos de la Administracion Publica que se encuentran en
la estructura del Poder Ejecutivo, sino que se aplica igualmente a aquella actividad
administrativa que realizan érganos que, desde un punto de vista precisamente
organico, no pueden ser considerados como Administracion Publica. Asi, cuando

19 José ARAUJO-JUAREZ, Introduccién al Derecho Administrativo Constitucional, cit., p- 59. Véase, en
el mismo sentido, José ARAUJO-JUAREZ, Derecho Administrativo. Parte General, cit., pp. 144-145.

20 Véase José Ignacio HERNANDEZ G., “El objeto del procedimiento administrativo y la vis expan-
siva del Derecho Administrativo venezolano’, cit., p. 724. Véase la referencia con respecto al
ordenamiento juridico espanol en Alejandro NieTO, “La Administracion sirve con objetividad
los intereses generales’, cit., pp. 2.225-2.226. Un sector de la doctrina ha calificado este fenomeno
como el “Derecho Administrativo privado’, entendiéndose por tal “la sujecién a los derechos
fundamentales y los principios generales del Derecho administrativo respecto de la actividad
en régimen juridico-privado de los entes que crea la Administracion para el cumplimiento de
funciones administrativas” (Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ, El Derecho Administrativo
privado, Editorial Montecorvo, Madrid, 1996, p. 103).
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en el articulo 141 de la Constitucion se hace referencia ala Administracion Publica,
ésta debe ser entendida no sélo en un sentido organico, sino material, referido a
la actividad administrativa que pueden realizar otros drganos del Estado.

3.3. La posicion del Reglamento como manifestacion del cardcter ser-
vicial de la Administracion

Una manifestacion, en el plano de las fuentes del Derecho Administrativo, es-
pecialmente significativa de este caracter servicial de la Administracion Publica
es la posicion del Reglamento. Sabido es como el Reglamento se encuentra su-
bordinado a la Ley, que no puede contradecir. El Reglamento, en tanto norma
juridica dictada por la Administracién Publica, es una norma que se entiende
subordinada a la Ley, porque se considera que la Ley es el producto normativo
del soberano, de los ciudadanos, cuya voluntad se expresa a través de las Leyes
que dicta el Poder Legislativo, y que corresponde a la Administraciéon Publica
ejecutar’. Concluira por ello Eduardo Garcia de Enterria, en un plano general,
que “el Reglamento no es en modo alguno la comunidad, sino un ente servicial
y secundario de la misma o, si se prefiere, una organizacion instrumental de
gestion, carente de soberania, mas bien obligada a justificarse a cada momento
por el respeto a los limites y atribuciones legales que pautan su actuaciéon y por
la persecucion del fin servicial al que se debe” .

Como se comprenderd, ello se inscribe en la perspectiva mas amplia del
caracter subordinado que se entiende de la Administracién Publica frente a
la legislacion, especialmente estudiada desde la perspectiva del principio de
legalidad, segtn el cual la Administracién Publica s6lo puede actuar si ha sido
habilitado para ello por la Ley (articulos 137 de la Constitucion y 4 dela Ley Or-
ganica de Administracion Publica). A ello se referira Sebastian Martin-Retortillo
Baquer, para sefialar que “Sila Administracion es ejecucion, aun constituyendo
en la division seccional que del Estado se hace un orden auténomo que implica
unos poderes propios y una competencia general que se ejercita en virtud de

21 Véase Juan Alfonso SANTAMAR{A PASTOR, Principios de Derecho Administrativo General, tomo
L, Tustel, Madrid, 2004, pp. 106-107.

Legislacion delegada, potestad reglamentaria y control judicial, Thomson-Civitas, Madrid, 2006,
p. 36. “La Administracién Publica se encuentra totalmente organizada y los funcionarios son
simples agentes de esta organizacién. La Administracion Publica no es representante de la co-
munidad, sino una organizacién puesta a su servicio, lo cual es en esencia distinto. Sus actos no
valen por eso como propios de la comunidad —que es lo caracteristico de la Ley, lo que presta a
ésta su superioridad y su irresistibilidad-, sino como propios de una organizacién dependiente,
necesitada de justificarse en cada caso en el servicio de la comunidad a la que estd ordenada”
(Eduardo Garcia DE ENTERRIA y Tomds-Ramon FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo,
tomo I, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pp. 34-35. Véase igualmente Eloy LARES MARTINEZ,
Manual de Derecho Administrativo, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2001, p. 88.
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la propia Constitucién y al margen de toda delegacion legislativa, es innegable
que aparece logicamente como subordinada. Subordinada precisamente a ese
orden superior que ella ejecuta y que esta constituido por la Legislacion. En esta
sencilla consideracién podemos encontrar in nuce una formulaciéon primaria,
escueta, del principio de legalidad, que en este caso debe entenderse no sdlo
como exigencia de que la Administracion debe siempre ajustarse a la ley, sino
también en cuanto requiere una ley previa, precisamente aquella que ella ejecuta.
Esto es, la funcién administrativa debe fijarse ut et nunc, desde la perspectiva
que la ejecucion de una ley anterior, en cierto sentido autorizante, facilita™. Por
lo demas, a no otra conclusion cabe llegar a partir de la férmula de los articulos
141 de la Constitucion y 10 de la Ley Organica de Administracion Publica, que
someten plenamente a la Administracion Publica a la Ley y el Derecho, segtin
previera también el articulo 103.1 de la Constituciéon de Espana. Corolario de
ese sometimiento pleno a la Ley y el Derecho, resulta la objetividad como prin-
cipio de la actividad de la Administracién Publica*, segun el articulo 10 de la
Ley Organica de la Administracion Publica: la voluntad de la Administracién
Publica esta sujeta a lo dispuesto por el ordenamiento juridico, sujecion que, con
todo, resultara de diversos grados, segtin la potestad ejercida sea mayormente
reglada o discrecional.

3.4. El ejercicio de las potestades administrativas en interés ajeno: el
interés general

Una de las consecuencias que se deriva del caracter servicial de la Administracion
Publica es que el ejercicio de las potestades administrativas se realiza, siempre, en
interés ajeno: el interés general constituye el fin de toda potestad administrativa,
fin que le otorga a ésta un caracter esencialmente heterénomo. Aserto tradicional
en el estudio de la actividad administrativa, resulta particularmente importante
al estudiar el caracter servicial de la Administraciéon Publica.

Ahora bien, mas alla de la perspectiva segun la cual la Administraciéon Pu-
blica se encuentra al servicio de los ciudadanos, recordar que la Administracion
Publica también se encuentra sujeta, que no subordinada, al Poder Politico.
Como ha senalado Allan R. Brewer-Carias, existe “una dependencia de la Ad-
ministracion frente a la instancia politica; o en otros términos, que no existe

2 “Presupuestos constitucionales de la funcién administrativa en el Derecho positivo espafiol’,
en Revista de Administracién Publica, N° 26, mayo-agosto, 1958, p. 35.

2+ Viéase Luis MORELL OcARNa, “El principio de objetividad en la actuacién de la Administracién
Publica’, en Lorenzo Martin-Retortillo Baquer (Coordinador), La proteccién juridica del ciuda-
dano (Procedimiento administrativo y garantia jurisdiccional). Estudios en homenaje al profesor
Jestis Gonzdlez Pérez, tomo I (1. Consideraciones generales. II. El procedimiento administrativo),
Civitas, Madrid, 1993, pp. 147-150.
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una independencia administrativa frente a la instancia politica, en el sentido de
que la Administracion no debe tener una filosofia propia, sino que debe estar
regida por la misma filosofia politica que tiene el poder politico que opera en
una determinada sociedad”?, si bien la Administracién Publica cuenta con la
autonomia técnica suficiente y con sus propias reglas internas de jerarquia para
tomar las decisiones que mejor se correspondan con sus fines. Aceptada esa
dependencia, sin embargo, advertiremos como una de las consecuencias que se
derivarian del caracter servicial de la Administracién Publica serd la objetividad,
que proscribe su sujecion a ideologias politicas. Por ello, la regla aplicable seria
la siguiente: la Administracion Publica se encuentra sujeta al Poder Politico, en
tanto “instancia politica’, pero no a ideologia politica alguna. Su sujecion es ob-
jetiva, neutral, al Poder Politico, pero no puede ser subjetiva o parcial a favor de
alguna ideologia politica, aun de aquella que se corresponda con la orientacion
politica del Gobierno, entendiendo en este sentido al Gobierno a partir de una
perspectiva neutral, que no parcial relativa a un gobierno determinado?®. A ello
responde una consideracion elemental: la Administracion Publica no representa
a los ciudadanos?, sino que, precisamente, les sirve, y es aqui donde radica su

%5 Fundamentos de la Administracién Publica, tomo I, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1980, p. 143.

26 gg bajo ese contexto, en el que, a nuestra manera de ver, han de entenderse las advertencias rea-
lizadas por Alejandro Nieto, quien sefialara que la férmula del articulo 103.1 de la Constitucién
de Espana “rechaza también que la Administracion Publica esté al servicio, no ya de un Partido
politico (lo que parece obvio), sino al del Gobierno y aun del Estado. Porque si bien es verdad
que <<el Gobierno dirige la Administracion civil y militar>> (art. 97), esta direcciéon no significa
que la Administracién haya de servir al Gobierno: a quien sirve —el tenor del articulo 103 no
ofrece lugar a dudas- es a los intereses generales. Con lo cual se hace emerger el problema de
la posible discordancia entre estos intereses generales y la voluntad de un Gobierno parcial,
indebidamente manejado por los Partidos politicos o por los grupos econémicos y sociales” (“La
Administracion sirve con objetividad los intereses generales’, cit., p. 2.226). Aspecto este al que
se habia referido tempranamente la doctrina en Espafia: sefialaria Segismundo Royo-Villanova
que “La Administracién no puede desvincularse de la Politica. Aunque se quiera concebir a
la Administracién como una funcién ejecutiva de la ley, ha habido que reconocer que para la
Administracion, a diferencia de la Justicia, la aplicacién de la ley es s6lo un medio, un limite
de la funcién administrativa; su fin es la satisfaccion directa e inmediata de las necesidades
del Estado, como unidad en si mismo, o del pueblo, esto es, satisfacer los intereses colectivos
comprendidos entre los fines del Estado” (“La Administracion y la Politica’, en Revista de
Administracién Publica, N° 10, enero-abril, 1953, pp. 11-12).

Sobre la “inadecuacién del concepto de representacion politica para explicar la posicion de
los administradores”, véase Eduardo GARcia DE ENTERR{A, Democracia, jueces y control de la
Administracion, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2009, pp. 65-68, quien senialara: “la
posicién de los gobernantes no puede explicarse con la técnica de la representacion politica. Este
concepto, tanto en la naturaleza de las cosas como en el texto mismo de la Constitucion, estd
reservado a las Camaras legislativas, cuyo producto tipico, la Ley, es el unico que en las organi-
zaciones politicas puede presentarse como expresion de la voluntad general. Los gobernantes
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legitimidad®®: “la Administracién misma, en cuanto organizacién, no tiene ca-
racter representativo de la sociedad, a la que simplemente sirve”*.

3.5. El cardcter servicial de la Administracion Publica como criterio
para el control judicial de su actividad

Hemos senalado la necesidad de considerar que el caracter servicial de la Ad-
ministracion Publica es aplicable a la entera actividad de ésta. Pues bien, una
consecuencia, en el plano procesal, de tal conclusion, sera que tal caracter servicial
debera ser considerado como un criterio para el control judicial de la actividad
de la Administracién Publica. El articulo 141 de la Constitucion, como sabemos,
da por supuesta una realidad: la Administracion Publica, en el ordenamiento
juridico venezolano, esta al servicio de los ciudadanos. Por ello, la actividad de la
Administracion Publica que no pueda ser reconducida, directa o indirectamente,
al servicio de los ciudadanos, podra ser objeto de control judicial a partir del
articulo 141 de la Constitucidn, en tanto principio constitucional®. A la misma
consecuencia habra que llegar ala luz de los articulos 259 de la Constitucién y 5,
parrafo 1°, numeral 30 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia. En
realidad, solo si tal cardcter servicial puede ser un criterio de control judicial de la
actividad de la Administracién Publica, ese principio podra tener un juego propio,
ante su eventual desconocimiento por aquélla. Control judicial que, con todo, de-
bera atender a las diferencias cualitativas conocidas entre las potestades regladas
y las potestades discrecionales, cuyo ejercicio, como es sabido, deberan siempre
atender, directa o indirectamente, a un fin de interés general. Diferencias cualita-
tivas que, definitivamente, seran susceptibles de mayor o menor control judicial.

son, simplemente, gestores, subordinados a esa voluntad general formalizada, y su posicién se
expresa mucho mds simplemente, en esa idea de Locke: estan en una relacion fiduciaria con el
pueblo, por la cual éste, titular de la cosa publica, confia su gestion a las personas que ¢l elige;
pero el objeto de esa gestion sigue siendo propiedad del pueblo y sus fines no son otros que los
intereses del propio pueblo” (p. 116). Véase igualmente Gustavo BRICERO V1vas, “Principios
generales que rigen el comportamiento de la Administracion, de acuerdo con la nueva Ley
Organica de la Administracion Publica’, cit, p. 358.

% Lo advertiria José Araujo-Judrez, para quien “siendo que a la Administracién Publica le in-

cumbe cumplir las leyes y actuar los fines constitucionales, con sometimiento pleno a la ley y
al Derecho, debemos concluir que su legitimidad no reside en que sea representativa, sino en
su caracter servicial (“La Administracion Publica estd al servicio”, dice el citado Articulo 141
de la Constitucién), en su instrumentalidad al servicio de los ciudadanos y ciudadanas, sin
ningun tipo de distinciones, privilegios o discriminaciones”. (“Consideraciones sobre el cambio
institucional de la Administracion Publica en la Reforma Constitucional’, cit., p. 173).

» Eduardo GARcia DE ENTERR{A, La Administracién espaiiola. Estudios de ciencia administrativa,

Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2007, pp. 144-145.

Sobre tal consecuencia en el ordenamiento juridico espanol, véase Alejandro Nieto, “La Ad-
ministracion sirve con objetividad los intereses generales’, cit., pp. 2.293-2.253.
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3.6. Las consecuencias del principio
Atendiendo a lo expuesto, tales serian las consecuencias que se derivan del ca-
racter servicial de la Administracion, segin la férmula del articulo 141:

En primer lugar, el ambito de aplicacion del principio se refiere a toda la
actividad de la Administracion Publica, segun el criterio interorganico propio
de nuestro sistema. Incluso, a aquella en la cual el régimen juridico aplicable sea
preponderantemente el Derecho Privado.

En segundo lugar, el caracter servicial de la Administracion Publica, en rela-
cion con la consecuencia anteriormente sefialada, supone que no existe actividad
“privada” de la Administracion Publica: toda la actividad administrativa esta
destinada al servicio de los ciudadanos®.

En tercer lugar, por el caracter servicial de la Administracién Publica, las
potestades administrativas se ejercen en interés ajeno, seguin ha sido tradicional
reconocer desde la teoria general de la actividad administrativa, que refiere toda
esa actividad al interés general.

En cuarto lugar, el procedimiento administrativo, en tanto cauce para el
ejercicio de la actividad administrativa, esta sujeto al servicio de los ciudadanos
(articulos 6 de la Ley Organica de la Administracion Publica y 4 de la Ley de
simplificacion de tramites administrativos).

En quinto lugar, la organizacién administrativa debe tener como fin de su
estructura y funcionamiento el servicio de los ciudadanos (articulo 6 de la Ley
Organica de la Administracion Publica).

En sexto lugar, las formas de actuacion unilaterales y bilaterales de la Admi-
nistracion Publica, deben considerarse al servicio de los ciudadanos.

En séptimo lugar, la posicion de la Administracion Publica en sus relaciones
con los ciudadanos es la propia de la subordinacion al servicio de éstos*, lo que
no es incompatible con su especial posicion juridica de la Administracion Publica
en la mayoria de las relaciones juridico-administrativas.

En octavo lugar, el caracter servicial de la Administracion Publica supone un
contenido instrumental con respecto al Estado, dado que “ella es el vehiculo por
medio del cual el Estado entra en relacién con los particulares para la gestion
del interés publico”*.

31 Véase Sebastian MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Instituciones de Derecho Administrativo, cit.,
pp- 212-213.

32 Véase José Ignacio HERNANDEZ G., “La administracion paralela como instrumento del Poder
Publico’, cit., p. 177.

3 Idem.
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En noveno lugar, el caracter servicial de la Administracién Piblica alude ala
objetividad como principio por el cual su actuacion busca servir a los ciudadanos
y no a ideologias politicas.

En décimo lugar, el cardcter servicial que hacia los ciudadanos debe tener la
Administracion Publica es un criterio de control judicial de la actividad de ésta.

En undécimo lugar, lalegislacion yla jurisprudencia con incidencia directa o
indirecta sobre el Derecho Administrativo, deben tener como criterio el cardcter
servicial de la Administracion Publica.

IV. LA RECEPCION LEGAL DEL PRINCIPIO

La Exposiciéon de Motivos de la Ley Organica de la Administracion Publica
aludira expresamente al caracter servicial de la Administracion Publica: al hacer
referencia a la necesidad de realizar cambios en las estructuras publicas con el
objeto de consolidar el Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia,
advierte que esa Ley se concibe, “con el objeto de actualizar y transformar el
ordenamiento que regula la Administracion Publica, y a fin de que ésta oriente
su actuacion al servicio de las personas, en atencién a los principios de legali-
dad, economia, celeridad, simplicidad, rendicién de cuentas, eficacia, eficien-
cia, proporcionalidad, oportunidad, objetividad, imparcialidad, participacién,
honestidad, accesibilidad, uniformidad, modernidad, transparencia, buena fe,
paralelismo de la forma y responsabilidad”. Tal objeto seria precisado por la
misma Exposicion de Motivos, en los términos siguientes:

“En igual sentido, se reforma lo referente a la administracion al servicio de los
particulares regulado por la Ley vigente, toda vez que tal visién pudiera generar
concepciones erradas, referidas a que la Administracion Publica estd al servicio de
particularidades individuales y no a la satisfaccion de las necesidades del colectivo,
incorporando el proyecto el principio de la administracion publica al servicio de
las personas, lo cual redunda en la integralidad del instrumento legislativo.

A tal efecto, se establece que la Administracion Publica esta al servicio de las
personas, y su actuacion estard dirigida a la atencion de sus requerimientos y la
satisfaccion de sus necesidades, brindando especial atencion a las de caracter so-
cial, debiendo asegurar a todas las personas la efectividad de sus derechos cuando
se relacionen con ella. Ademds, tendra entre sus objetivos la continua mejora de
los procedimientos, servicios y prestaciones publicas, para con ello cumplir el
mandato Constitucional”*.

3* Notar que en la Ley Organica de la Administracién Publica de 2001 se utilizaba el término
“particulares”, “en el sentido de “administrados’, sin que ello pudiera interpretarse que se trataba
de privilegiar intereses privados’” (Allan R. Brewer-Carfas, “Introduccion general al régimen
juridico de la Administracion Publica’, en Ley Orgdnica de la Administracién Piblica. Decreto

Ley N° 6.217 de 15-07-2008, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2009, p. 22).
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Elarticulo 5 dela Ley Organica de Administracion Publica recogera expresa-
mente el principio, para sefialar que la Administracion Publica estd al servicio de
las personas. Nétese, pues, como se utiliza una expresion distinta a la recogida
por el articulo 141 de la Constitucidn, pero que a nuestros efectos pueden ser
consideradas como equivalentes. La norma advertird igualmente que la actuacion
dela Administracion Publica “estard dirigida a la atencion de sus requerimientos
y la satisfaccion de sus necesidades, brindando especial atencion a las de caracter
social’, como una concrecion, en tanto fin de la actividad administrativa, de su
caracter servicial.

Elarticulo 5 de la Ley de simplificacion de tramites administrativos también
adopta el caracter servicial de la Administracién Publica, en la medida en la
que se senala expresamente que “su actuacion debe estar dirigida al servicio de
las personas”

El Capitulo III del Titulo III de la Ley de simplificacién de tramites adminis-
trativos, se dedicara expresamente a “La Administracion Publica al Servicio de los
Ciudadanos” El articulo 35 sefialara que el funcionario es, ante todo, un servidor
publico. Como servidor publico, su actividad debe dirigirse eficientemente a las
personas. Asi, el articulo 35 de la Ley de simplificacion de tramites administra-
tivos reitera el uso del término personas, como lo hicieran los articulos 5 de la
Ley Organica de Administracion Publica y de la misma Ley de simplificacién
de tramites administrativos. Por lo demas, ese servicio eficiente a las personas
debe procurar la plena satisfaccion del interés colectivo.
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La definicion de divisa en
la reforma de la Ley contra
los Ilicitos Cambiarios

Andrés K Guevara B.!

SUMARIO: I. Introduccidn. II. Bases constitucionales para la interpretacion de la
LIC. III. Concepto de divisa en el derecho venezolano. IV. Concepto de titulo valor.
V. La nocion de documento y crédito como parte de los titulos valores. VI. Revision
jurisprudencial. VII. A modo de conclusién.

I. INTRODUCCION

En febrero de 2003 se promulgé el Convenio Cambiario N° 12 (“Convenio N° 1)
mediante el cual se establece el régimen para la administracion de divisas de
conformidad con lo dispuesto en la Ley del Banco Central de Venezuela® (“Ley
del BCV”). Esta disposicion seniala que los convenios cambiarios “podran estable-
cer limitaciones o restricciones a la libre convertibilidad de la moneda nacional
cuando se considere necesario para su estabilidad”

Fundamenténdose en ello, el Convenio N° 1 incluye entre sus considerandos
una disposicion segun la cual el régimen de administracion de divisas obedece,
entre otros, al hecho de que la “disminucién de la oferta de divisas de origen

! Abogado, summa cum laude (UCAB, 2011). Comunicador Social, mencién Periodismo (UCAB,

2007). Profesor de la Escuela de Derecho de la Universidad Montedvila, citedra de Comprension
y Comunicacion.

Convenio Cambiario N° 1, publicado en la Gaceta Oficial N° 37.653 de la Republica Bolivariana
de Venezuela de fecha 19 de marzo de 2003.

Ley del Banco Central de Venezuela, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana
de Venezuela N° 39.419 de fecha 7 de mayo de 2010. Textualmente sefiala el articulo 124 de
la ley lo siguiente: “Los convenios cambiarios que celebren el Ejecutivo Nacional y el Banco
Central de Venezuela regularan todo lo correspondiente al sistema cambiario del pais. Estos
podran establecer limitaciones o restricciones a la libre convertibilidad de la moneda nacional
cuando se considere necesario para su estabilidad, asi como para la continuidad de los pagos
internacionales del pais o para contrarrestar movimientos inconvenientes de capital”. Para el
momento en que se sanciona el Convenio Cambiario No. 1 el texto citado correspondia al
articulo 112 de la Ley del Banco Central de Venezuela vigente para la fecha (Publicada en la
Gaceta Oficial Extraordinaria de la Republica Bolivariana de Venezuela No. 5.606 de fecha 18
de octubre de 2002).
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petrolero y la demanda extraordinaria de divisas, ha afectado negativamente el
nivel de las reservas internacionales y el tipo de cambio, lo cual podria poner
en peligro el normal desenvolvimiento de la actividad econdmica en el pais y el
cumplimiento de los compromisos internacionales de la Republica Bolivariana
de Venezuela™.

En concordancia con las regulaciones mencionadas y para asegurar el debi-
do cumplimiento del régimen para la administracion de divisas, el legislador
venezolano sanciono la Ley contra los Ilicitos Cambiarios (“LIC”)°. La tltima
reforma de la LIC incluye una definicién de divisa que incorpora a los titulos
valores que estén denominados en moneda extranjera o que puedan ser liqui-
dados en moneda extranjera.

El articulo 2 numeral 1 de la LIC define divisa de la siguiente manera:

Divisa: Expresion de dinero en moneda metdlica, billetes de bancos, cheques ban-
carios y cualquier modalidad, distinta al bolivar, entendido éste como la moneda
de curso legal en la Repuiblica Bolivariana de Venezuela, asi como también titulos
valores que estén denominados en moneda extranjera o puedan ser liquidados
en moneda extranjera®.

La presente comunicacion tiene por objeto determinar la pertinencia de
considerar a los titulos valores como divisas y precisar si dicha posicién adop-
tada por el legislador venezolano es acorde a los fundamentos doctrinales del
derecho mercantil.

II. BASES CONSTITUCIONALES
PARA LA INTERPRETACION DE LA LIC

La Constitucion de 1999 de la Republica Bolivariana de Venezuela garantiza
el derecho a la libertad econémica y a la autonomia privada de los individuos
en el desarrollo de sus negocios juridicos’. Este razonamiento se desprende de
la interpretacion concordada de los articulos 112 y 20 del texto constitucional,
disposiciones segun las cuales todas las personas pueden dedicarse libremente a

Convenio Cambiario N° (...)

Ley contra los Ilicitos Cambiarios, publicada en la Gaceta Oficial Extraordinaria de la Republica
Bolivariana de Venezuela N° 5.975 de fecha 17 de mayo de 2010.

Resaltado nuestro.

Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela, publicada en la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela No. 36.860 de fecha 30 de diciembre de 1999; reimpresa
por “errores materiales” en la Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.453 de fecha 24 de marzo de

2000 y posteriormente enmendada en la Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.908 de fecha 19
de febrero de 2009.
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la actividad econdémica de su preferencia, teniendo el derecho de desenvolverse
libremente sin mas limitaciones que aquellas establecidas en la Constituciéon y
las leyes.

Estos derechos a la libertad econémica y la autonomia privada se enmarcan
dentro de un Estado democratico y social de Derecho y de Justicia, que propugna
entre sus valores superiores alalibertad. Esta afirmacion es de suma importancia
puesto que todas “las normas de la Constitucion venezolana deben ser interpre-
tadas de conformidad con los valores superiores del articulo 2 de la Constitucién
de 19997%.

Siendo el derecho a lalibertad econémica un derecho fundamental, provisto
en consecuencia de una proteccion juridica reforzada’, cualquier ordenacién y
limitacion de la autonomia privada derivada del Estado social, debe estar acom-
pafada por una serie de garantias juridicas que respeten a la autonomia privada'.
Entre estas garantias se incluyen: (i) que la limitacién a la autonomia privada
se fundamente en el principio de reserva legal; (ii) que la limitacion asegure el
contenido esencial del derecho alalibertad econdmica y ala autonomia privada
y (iii) “toda afeccién a la libertad econémica debe respetar un conjunto de
garantias materiales, que parten del postulado segun el cual la libertad es la
regla y la limitacion la excepcion”''. Es decir, “que la restriccion a la libertad
economica, ademas de ser expresa y de interpretacion restrictiva, no debe ir
mas alla de lo necesario para asegurar la proteccién del bien juridico tutelado”

De este modo, puesto que la LIC es una ley supeditada a lo dispuesto en la
Constitucion, que ademas tiene por objeto establecer los supuestos de hecho
que constituyen ilicitos cambiarios asi como sus respectivas sanciones, aspectos
estos que inciden inexorablemente en los negocios juridicos, en la autonomia
privada de las personas y en el derecho fundamental de la libertad econdmica,
dicha norma debe estructurarse e interpretarse respetando las garantias propias
del Estado de Derecho, en especial el principio pro libertate como regla y no
como excepcion.

II1. CONCEPTO DE DIVISA EN EL DERECHO VENEZOLANO

Expuesta la definicion de divisa de la LIC y desarrolladas las bases constitucio-

® HerNANDEZ, José 1. Cédigo de Comercio y libertad de empresa. Un ensayo sobre las bases

constitucionales de la autonomia privada, En: Bicentenario del Codigo de Comercio Francés,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2008, p. 245.

% Ibidem, p. 249.
19 1bidem, p- 250.
' Ibidem, p. 250-251. Resaltado nuestro.
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nales para su interpretacion, se hace necesario determinar si dicha definicién
se adecua al ordenamiento juridico venezolano. El Banco Central de Venezuela
(BCV) incorpora en su glosario electrénico la siguiente definicion de divisas:

Divisas. Todas las monedas diferentes a las que tienen curso legal de un pais deter-
minado. Este término se aplica a los billetes y monedas extranjeras, a los depésitos en
bancos e instituciones financieras internacionales, transferencias, cheques y letras'.

De la definicién del BCV se destacan los siguientes aspectos: (i) se trata de una
moneda; (ii) es una moneda diferente a la del curso legal de un pais determina-
do; (iii) el término “divisas” también se aplica a cheques y letras, elemento muy
importante por cuanto los cheques y las letras son titulos valores por excelencia.

Rodner, por su parte, sostiene que en Venezuela “se utiliza indistintamente
el término ‘moneda extranjera’ y ‘divisa’ para referirse a cualquier moneda dife-
rente a la moneda de curso legal en Venezuela” . De lo expuesto por este autor,
la divisa seria (i) una moneda diferente al bolivar, que es la moneda de curso
legal en Venezuela™.

Conviene recordar que de acuerdo con el articulo 449 del Cédigo de Comer-
cio' venezolano la obligaciéon en moneda extranjera se define como aquella “clase
de moneda que no tenga curso en el lugar de pago” En nuestro ordenamiento,
ademas, existen otras normas que han desarrollado el concepto de divisa. Sin
embargo su explicacion trasciende los objetivos de este estudio’.

Con un enfoque mas lingiiistico, la Real Academia Espafola (RAE) define a
la palabra “divisa” de la siguiente forma: “Moneda extranjera referida a la unidad
del pais de que se trata™"”.

12 Banco Central de Venezuela. ABC Econémico. [Diccionario electrénico] Banco Central de

Venezuela. Disponible en: http://www.bcv.org.ve/cl/abceconomico.asp#D [Consultado en
2012, marzo 10]

RODNER, James-Otis, El dinero. Obligaciones de dinero y de valor. La inflacion y la deuda en
moneda extranjera, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Segunda Edicion, Caracas, 2005,
p. 242.

Asi lo establece el articulo 318 de la Constitucion de 1999 al disponer que “(...) la unidad
monetaria de la Republica Bolivariana de Venezuela es el Bolivar (...)”. Esta disposicion se
reafirma en el articulo 106 de la Ley del BCV.

Cédigo de Comercio de Venezuela, publicado en la Gaceta Oficial Extraordinaria de la Reptiblica
Bolivariana de Venezuela N° 475 de fecha 21 de diciembre de 1955.

Ver por ejemplo los casos de la Ley de Instituciones del Sector Bancario, la Ley del Banco Cen-
tral de Venezuela, la Ley para la Regularizacion y Control de los Arrendamientos de Vivienda,
entre otras.

Real Academia Espanola. Diccionario de la lengua espafiola. Vigésimo segunda edicion.
[Diccionario electrénico] Real Academia Espafiola. Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/
SrvltConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=divisa [Consultado en 2012, marzo 10]
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De las definiciones expuestas, parece claro que el concepto de divisa incor-
pora dos aspectos fundamentales. Primero, se trata una moneda. Segundo, esta
moneda no tiene curso legal en un territorio determinado. Esta definicion de
divisa se aproxima a la concepcion clasica del dinero'®, seguin la cual dinero es lo
que el Estado define como tal y, en el caso venezolano, dinero seria un sinénimo
de moneda de curso legal®. Tanto la Ley del BCV como el Cédigo de Comercio
parecieran adoptar la concepcion clasica en su articulado.

Sin embargo, la doctrina plantea a su vez la existencia de una concepcién mas
amplia del dinero, en la que no necesariamente la moneda de curso legal y el
dinero serian sinonimos®. En adicién a esta idea inicial, una concepcion amplia
del dinero incorporaria dentro de las obligaciones pecuniarias “cualquier valor
representativo del dinero”?'.

Estos postulados parecieran acercarse a lo que Heinz Riehl y Rita Rodriguez
definen como “money” o “near-money” cuando sefalan lo siguiente: “Money or
near-money is nothing more than a financial paper representing a sum of money
that one person (or enterprise) owes to another. In the case of currency, that is,
cash in your pocket, it is the government that owes the money to you as the bearer
of currency”*.

Estos autores reconocen una concepcion amplia del dinero compuesta por
la relacion acreedor-deudor (obligacion) que, en el caso concreto de la moneda,
tiene como deudor al Estado y acreedor a aquellos que sean propietarios del
papel-moneda.

Una concepciéon amplia del dinero no consideraria a la moneda como un
bien, sino como un elemento fiduciario determinado y garantizado por el Esta-

18 Para una aproximacion juridica al concepto de dinero ver Nusssaum, Arthur, Teoria Juridica
del Dinero, Revista de Derecho Privado, Imprenta Helénica, Madrid, Espafia, 1929. Nussbaum
define al dinero como “aquellas cosas que, en el comercio, se entregan vy reciben, no como lo

Y
que fisicamente representan, sino solamente como fraccién, equivalente o multiplo (x veces)
de una unidad ideal” (p. 29).

Ver RODNER, James-Otis, El dinero (...) ob.cit... pp. 201 y 202.

20 Ibidem, p. 203.

2l Ibidem, p. 202. Este postulado se diferenciaria de la definicién que presenta Eloy Maduro

Luyando y Emilio Pittier Sucre en su Curso de Obligaciones, quienes definen las obligaciones
pecuniarias como aquellas que tienen “como objeto el pago de una suma de dinero, que se
ejecuta mediante la transferencia de moneda” (p. 279), partiendo asi de una concepcion clési-
ca del dinero. Ver MADURO LUYANDO, Eloy y PITTIER SUCRE, Emilio: Curso de Obligaciones.
Derecho Civil III. Tomo I. Universidad Catdlica Andrés Bello. Caracas, 2007.

RieHL, Heinz y RODRIGUEZ, Rita: Foreign Exchange and money markets, McGraw-Hill Book
Company, United States of America, 1983, p. 5.

22
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do®, pero que iria mas alld de la moneda de curso legal. La definicion de divisa
expuesta en la LIC pareciera acercarse a este postulado.

En este sentido, sera necesario determinar si los titulos valores y su definicién
juridica pueden incluirse dentro de la concepcion amplia del dinero manejada
en la LIC.

IV. CONCEPTO DE TITULO VALOR

La doctrina clasica ofrece los fundamentos esenciales para aproximarnos al
concepto de titulo valor. Vivante define al titulo de crédito como “un documento
necesario para ejercitar el derecho literal y autonomo expresado en el mismo”**. De
la definicion expuesta por Vivante se extraen las consabidas caracteristicas de
los titulos valores: (i) literalidad; (ii) autonomia; (iii) el titulo como documento
necesario para ejercitar el derecho (“incorporacion”)®.

Con la expresion valores mobiliarios Ripert designa a los “titulos negociables
que representan los derechos de socios o prestamistas a largo plazo™. Este autor
reconoce la naturaleza juridica de los titulos valores como bienes muebles”,
incluyendo el billete al portador firmado por el Banco de Francia transformado
en moneda®. La conclusion es clara: el dinero es un titulo valor.

La doctrina espafola se inclina por definir al titulo valor como “el documento
esencialmente transmisible necesario para ejercitar el derecho literal y auténomo
en ¢l mencionado™”. Sanchez Calero también considera al titulo valor como
una cosa mueble destinada a su circulacion o transmision, a la que se aplican
normas inspiradas en el régimen de transmision de las cosas muebles en lugar
de las normas propias de la cesion de los derechos de crédito™.

Como exponente de la doctrina venezolana, Morles Hernandez define titulo
valor de la siguiente manera: “Es un documento en el cual el nacimiento del
derecho puede o no estar vinculado a la elaboracion del documento (...), pero
el ejercicio del derecho estd necesariamente vinculado a la existencia del docu-

2 Ver MADURO LUYANDO, ob. cit... p. 280.

24 VivaNTE, Cesar: Tratado de Derecho Mercantil, Volumen 111, Editorial Reus, Madrid, 1936, p- 136.

% Jdem.

26 RIPERT, Georges. Tratado elemental de Derecho Comercial, Volumen III, Tipografica Editora

Argentina, Buenos Aires, 1954, p. 11.
27 Ibidem, p- 14.
28 Ibidem, p. 4.

2 sincuEZ CALERO, Fernando: Instituciones de Derecho Mercantil, Volumen 11, Vigésima Edicion,

Editorial McGraw Hill, Madrid, 1997, p. 4.
30 Ibidem, p. 5.
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mento. Conforme a una tesis tradicional, en el titulo valor, el derecho es accesorio
del titulo. En consecuencia, el poseedor legitimo del documento es el titular del
derecho. Quien tiene el titulo tiene el derecho y no hay derecho sin titulo™".

La definicion desarrollada por Morles Hernandez es cénsona con las ideas
expuestas por Vivante y Sanchez Calero. De sus definiciones se extraen dos ele-
mentos que constituyen el concepto de titulo valor: (i) se trata de un documento;
(ii) el documento implica el ejercicio de un derecho.

V. LA NOCION DE DOCUMENTO Y CREDITO
COMO PARTE DE LOS TITULOS VALORES

Se hace necesario precisar de este modo qué se entiende por documento.
Asi, documento es una cosa representativa del mundo*. Se trata, pues, de “un
instrumento en donde conste algo que constituya un esfuerzo intelectual sobre
su contenido y su inscripcion”®. En el documento existe una declaracion inte-
lectiva del hombre que se constituye en contenido, independientemente del acto
de creacion del medio de representacion®.

El titulo valor contendria una representacion de la realidad. Realidad que se
constituye en un derecho de crédito. Derecho de crédito entendido como una
relacion juridica en la que existen dos sujetos perfectamente determinados, “que
autoriza a uno de los términos subjetivos (pretensor, acreedor) exigir a otro
(obligado, deudor) una determinada prestacion positiva o negativa a la cual, en
el curso ordinario de las cosas, no estaria obligado™.

Si bien aceptamos que no existe una teoria general del derecho real que se
encuentre normativamente consagrada en Venezuela®, y que de hecho no sea
posible clasificar todos los derechos patrimoniales en los grandes grupos de
derechos reales y derechos de obligaciones”, la estructura del titulo valor no
puede desligarse de los principios fundamentales de los derechos de crédito.

31 MorLes HERNANDEZ, Alfredo: Curso de Derecho Mercantil, Tomo 111, Quinta Edicién, Uni-

versidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, 2000, p. 1.585.

32 Ibidem, p. 1.584.

33 RIVERA MORALES, Rodrigo: Las pruebas en el derecho venezolano, Tercera Edicion, Editorial

Juridica Santana, San Cristdbal (Estado Tachira, Venezuela), 2004, p. 475.

3 Jdem.

35 KumMEeRrov, Gert: Bienes y derechos reales, Quinta Edicion, Editorial McGraw Hill, Caracas,

2002, p. 116.

36 Ibidem, p- 106.

37 VarLLeT DE GoyTisoLo, Juan: Estudios sobre derecho de cosas, Editorial Montecorvo, Madrid,

1973, p. 141.
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Los derechos de crédito conforman la columna vertebral de las obligaciones.
Concretamente, en el caso de las divisas se estaria frente a una obligacion en
moneda extranjera. Valga decir, una relacién de crédito en la cual se pueden
encontrar al menos seis situaciones de hecho diferentes®: (i) la moneda obje-
to de la prestacion tiene un curso legal diferente de la moneda de curso en el
lugar de pago®. (Esta es la concepcion a la cual parecen apegarse las leyes ve-
nezolanas); (ii) cuando la moneda objeto de la prestacion tiene un curso legal
diferente de la Ley que rige la relacién contractual®; (iii) la moneda objeto de la
prestacion tiene curso legal diferente a la moneda de curso legal en el domicilio
del deudor; (iv) la moneda objeto de la prestacion tiene curso legal diferente
a la moneda de curso legal en el domicilio del acreedor*; (v) las obligaciones
pecuniarias entre sujetos con domicilio o residencia diversas* y (vi) cuando la
obligacién en moneda extranjera nazca de un contrato que implique un pago
internacional. Es decir, un contrato cuyo objeto comprenda el flujo de bienes o
valores a través de fronteras*.

De lo expuesto, no cabe duda de que el titulo valor es un documento cuya
existencia en el plano juridico viene justificada por su caracter documental
supeditado a una relacién juridica acreedor-deudor.

VI. REVISION JURISPRUDENCIAL

Nuestra revision de las decisiones de los tribunales venezolanos en relacion con
lainterpretacion del concepto de divisa o moneda extranjera no arroja resultados
que permitan esclarecer qué entiende el sentenciador por las mencionadas pala-
bras. No obstante, algunos puntos relativos a nuestro tema de estudio merecen
precisarse.

En 1999, la extinta Corte Suprema de Justicia (CSJ) se acoge a la doctrina de
Rodner en cuanto al cumplimiento de las obligaciones en moneda extranjera.
En efecto, seniala la CSJ lo siguiente:

En ese sentido, la doctrina patria especializada en la materia, con irrecusable
acierto, expresa:

8 RODNER, James-Otis: Las obligaciones en moneda extranjera, Editorial Sucre, Caracas, 1983,
pp- 59-60.

3 Idem.

40 [dem.

4 Idem.

2 [dem.

B [dem.

4 Jdem.
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“Para el cumplimiento de las obligaciones en moneda extranjera se debe distin-
guir si la moneda extranjera estd expresada corno moneda de cuenta (moneda
de contrato o moneda alternativa), o como moneda de pago. Cuando la moneda
se fija como moneda de cuenta, ella fija un medio pana definir el ‘quantum’ de la
obligacién en una moneda extranjera, peno el deudor se puede liberan entregando
el equivalente de la moneda extranjera en moneda de curso legal en el lugar del
pago (...) / Cuando la moneda extranjera se establece como moneda de pago el
deudor (...) sdlo se libera entregando la suma en moneda extranjera (...) En estos
casos el deudor no puede pretender liberarse entregando el equivalente en mo-
neda de curso legal (...) / En Venezuela la Ley del Banco Central como norma de
derecho comun establece una presuncion salvo (estipulacion) en contrario, que
toda obligacién en moneda extranjera, opera como una estipulacion de moneda
de cuenta (...) no bastard el simple interés del acreedor para leer una clausula en
moneda de pago; la Ley del Banco Central requiere una ‘convencion especial, lo
cual implica un lenguaje suficientemente claro que de ¢él se derive la intencion
de las partes que el deudor se libere entregando precisamente una cantidad de
signos monetarios extranjeros”. (Otis Rodner, James; Las Obligaciones en Moneda
Extranjera, Caracas, 1983, pp. 89, 115y 117)*.

En esta decision la CS] no aborda el concepto de divisa. En su lugar, se limitada
adesarrollar los fundamentos que deben regir el cumplimiento de una obligacion
en moneda extranjera distinguiendo dos supuestos: moneda extranjera como
(i) moneda de cuenta o (ii) moneda de pago.

Dicho razonamiento facilita la comprension del cumplimiento de las obliga-
ciones en moneda extranjera, pero no dilucida qué entiende el maximo Tribunal
por divisa o moneda extranjera.

Este criterio, sin embargo, se mantiene hasta fecha reciente, tomando a la
moneda extranjera como concepto definido a priori y sujeto simplemente a su
instrumentalizacion. De este modo, el Tribunal Supremo de Justicia reconoce
que las normas cambiarias “se considera que la insercion de las politicas cambia-
rias no invalidd las contrataciones pactadas en moneda extranjera pagaderas
dentro del territorio de la Republica, sino que modificé su cumplimiento. De
tal modo que en estos casos la moneda que inicialmente fue estipulada como
moneda de pago pasa a ser una moneda de referencia en funcién del cambio
oficial establecido para la fecha de realizarse el pago™.

45 Caso: José Ribeiro Rodrigues vs. Transportes Aéreos Portugueses S. A. Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, ponencia del magistrado Andrés Octavio Méndez Carvallo, de fecha
10 de agosto de 1999.

46 Caso Motores Venezolanos, C.A. (MOTORVENCA) vs. Banco de Venezuela, S.A. Banco Universal
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, ponencia de la magistrada Carmen Zuleta
de Merchan, 2 de noviembre de 2011.
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El méaximo Tribunal sostiene que con el control de cambios la moneda extran-
jera como moneda pago se sustituye como moneda de cuenta, tomando como
base la tasa de cambio oficial fijada por el BCV. Recientemente, este criterio se
ha reconocido incluso para el pago de dafios y perjuicios moratorios en moneda
extranjera”. Sin embargo, nada dice el Tribunal sobre qué entiende por divisa.

Otro grupo de sentencias no abordan siquiera tema de las obligaciones
en moneda extranjera sino que se limitan de manera reiterada a otorgar una
justificacion teleoldgica al control de cambios y a la restriccion de la libre con-
vertibilidad de la moneda. Fundamentan el control de cambios en virtud de la
necesidad de “coadyuvar a promover y defender la estabilidad econémica, evitar
la vulnerabilidad de la economia y velar por la estabilidad monetaria y de precios,
para asegurar el bienestar social™*®.

Ninguno de estos conceptos juridicos indeterminados arroja base alguna en
cuanto a la definicion de divisa. Cabe acotar, adicionalmente, que en su mayoria
las decisiones revisadas toman como base la LIC previa a su modificacion del
17 de mayo de 2010, obviando por completo la definicién de divisa incorporada
en dicha reforma.

VII. A MODO DE CONCLUSION

Previo a la reforma de la LIC, existi6 un mercado privado de permuta de titulos
valores con fines cambiarios, cuya operatividad y vigencia se extiende desde la
aparicion del control de cambios en el afio 2003 hasta la mencionada reforma®.
Posteriormente, con la reforma de la LIC, dicho mercado privado de permuta se
prohibe expresamente y se sustituye por un mercado publico de titulos valores
con fines cambiarios™.

Este transito del mercado privado al mercado publico de titulos valores obe-
dece a la incorporacion que hace el legislador al incluir dentro de la definicién
de divisas de la reforma de la LIC a los “titulos valores que estén denominados
en moneda extranjera o puedan ser liquidados en moneda extranjera”

47 Caso: Calzados Twist, C.A. vs. Sans Gene, C.A. Juzgado Superior Cuarto en lo Civil, Mercantil

y del Transito de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, ponencia de
la jueza Evelyna D’Apollo Abraham, del 22 de febrero de 2012.

Caso José Guerra, Orlando Ochoa P, Jestis Rojas D. y Oscar Garcia, Sala Constitucional del Tri-

bunal Supremo de Justicia, ponencia de la magistrada Luisa Estella Morales, 16 de noviembre
de 2010.

RoMERO Muct, Humberto. Andlisis diacrénico de las transacciones de permuta de titulos valores
en el régimen cambiario venezolano <aspectos tributarios>, En Revista de Derecho Tributario,
Nuamero 129, primer trimestre 2011, Editorial Legis, Caracas, p. 11.

0 fdem.

48

49
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Sin embargo, “la lectura textual aislada (sincronica), descontextualizada,
mecanica y hasta obtusa de algunas reglas del control de cambio, ha sido causa
de muchos errores de conceptualizacion juridica™!, incluyendo la definicion de
divisa desarrollada en la reforma de la LIC.

El error fundamental del que adolece la reforma de la definicién de divisa de
la LIC estriba en la desafortunada redaccion que desarrolla el postulado juridico.
Se trata ante todo de un problema de técnica legislativa.

La definicion de divisa de la LIC es redundante. En primer lugar enumera
como formas de expresion de dinero en forma enunciativa (mas no restrictiva)
a (i) monedas metdlicas; (ii) billetes de banco; (iii) cheques bancarios; (iv) cual-
quier modalidad distinta al bolivar como moneda de curso legal. Seguidamente,
procede a mencionar a (v) los titulos valores denominados en moneda extranjera
o que puedan ser liquidados en moneda extranjera.

Como se menciond supra tanto los billetes y los cheques™ se aproximan a la
definicion de titulo valor. El legislador ademas reconoce la posibilidad de que
estos se encuentren expresados en moneda extranjera (“distinta al bolivar”, como
moneda de curso legal). ;Por qué entonces el legislador después de mencionar
una especie de titulo valor procede a desarrollar el vocablo “titulos valores en
moneda extranjera o que puedan ser liquidados en moneda extranjera” bajo una
acepcion mas general, de género?

El legislador debi6 partir de la concepcion general de titulo valor y luego,
de ser el caso, enumerar los titulos valores que se considerasen necesarios. En
este sentido, si la intencion del legislador era prohibir expresamente el mercado
permuta privado de titulos valores, pudieron haberse incluido en la definicién
de divisa aquellos titulos valores emitidos por (i) la Republica; (ii) sus entes
descentralizados; (iii) cualquier otro ente que hubiesen sido denominados en mo-
neda extranjera o que puedan liquidarse en moneda extranjera. Dicha inclusién
obedeceria a la realidad econdmica del pais y a la practica comercial que se ha
venido gestando en la republica desde la implementacion del control de cambios.

De esta forma, consideramos que técnicamente los titulos valores denominados
en moneda extranjera o que puedan ser liquidados en moneda extranjera si pue-
den considerarse como divisas. Nuestro razonamiento partiria de una concepcion
amplia del dinero, tomando como base al dinero de curso legal®® incorporando
medios de pago distintos a las monedas y billetes. Una concepcion del dinero faci-

U Ibidem, p. 13.

32 Asi se colige de la lectura concordada de los articulos 489 y 491 del Cédigo de Comercio ve-
nezolano.

3 Ver RODNER, James-Otis, El dinero (...) ob. cit... p- 79.
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litaria las operaciones de la practica comercial siempre y cuando estas se funden y
respeten los derechos alalibertad econémica, la propiedad yla autonomia privada.

Teleolégicamente, sin embargo, la LIC parece ir en otra direccién®, engra-
nando con un planteamiento diferente del sector financiero conformado por dos
caracteristicas sobresalientes: (i) la acentuacion del signo intervencionista del
Estado que es propio de la actividad financiera y (ii) el cambio radical del prin-
cipio de derecho privado segtn el cual las personas pueden hacer todo aquello
que no esté expresamente prohibido®, puesto que ahora “los agentes econémicos
unicamente pueden realizar los actos que la ley autorice™*.

Se trata, sin mas, de una aproximacion intelectual errada entre la relacion
dialéctica de forma y materia, medios y fines en la que la “primacia del formalis-
mo juridico, asociada al rigorismo del normativismo y ala tendencia formalista
del método juridico en el que se identifica el ‘derecho conlaley’, diluye el valor
del material del derecho y opaca la sustancia econémica, creando situaciones de
iniquidad que frustran la realidad™”.

De este modo, no encontramos indubitablemente ante un abuso del nomen iuris
por parte del legislador, quien niega los fundamentos de la economia partiendo de
su presunta infalibilidad olvidando asi una dura verdad: los legisladores también
se equivocan. No son dioses ni dngeles resguardando el paraninfo de lalegalidad.

> Por su extensién, excede a los objetivos de este estudio realizar un examen pormenorizado

sobre la constitucionalidad y finalidad de la LIC.

% MorLEs HERNANDEZ, Alfredo: La banca en el marco de la transicion de sistemas econémicos

en Venezuela, Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas, 2011, p.14

56 Idem.

57 RoMERO-Muct, Humberto, Discurso de incorporacién del doctor Humberto Romero-Muci a la

Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas,
2006, p.21
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Matrimonio y fidelidad
conyugal en la Venezuela del
s. XIX y principios del XX

Luisa Andreina Henriquez Larrazabal

SUMARIOQO: 1. Razones que propiciaron la instauracion del matrimonio civil
obligatorio (1873): 1.1. Razones ideolégicas. 1.2. Razones personales de Guzmdn Blanco.
II. El divorcio vincular en Venezuela (1904) III. El concubinato en las primeras
décadas del siglo XX.

I. RAZONES QUE PROPICIARON LA INSTAURACION
DEL MATRIMONIO CIVIL OBLIGATORIO (1873)

1.1. Razones ideologicas
El movimiento secularizador del matrimonio en Europa ya habia comenzado
mucho tiempo antes (mediados del siglo XVI) con la Reforma protestante.
Ademas, habia colaborado con este hecho el regalismo en paises que siguieron
siendo catolicos y en donde la Ilustracion y la Revolucion francesa habian mar-
cado impronta.

Elregalismo se habia servido de una postura ecléctica entre la doctrina catélica
y las tesis protestantes. Por su parte, las ideas de la Ilustracion y la Revolucion
francesa sostenian que el matrimonio primeramente era un contrato civil, por
tanto solo correspondia al Estado su regulacion’.

Dentro de los autores franceses que sustentan que el matrimonio es un
contrato civil estd Pothier, quien influyé en la génesis de la doctrina y las leyes
venezolanas. Pothier sigue al galicanismo llevandolo hasta sus ultimas conse-
cuencias, especialmente en su libro Du contrat de mariage (1768). Agrega que los
reyes tienen derecho a crear leyes sobre el matrimonio: para impedirlo respecto
a algunas personas (impedimentos dirimentes); para establecer su forma o para

' Profesora de Derecho Civil (Personas y Familia), Universidad Monteavila.

2 M. LOPEZ-ALARCON y R. NAVARRO-VALLS, Curso de Derecho matrimonial canénico y concor-

dado, 62 ed., Tecnos, Madrid, 2001, p. 25.
Cfr. L. CRESPO DE MIGUEL, La secularizacién del matrimonio (intentos anteriores a la revolucion
de 1868), Eunsa, Pamplona, 1992, pp. 7-8.
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declarar su nulidad cuando fuesen celebrados en contravencion a las leyes civi-
les, al igual que ocurre con los demas contratos. Para Pothier declarar nulo un
matrimonio no es inmiscuirse en el sacramento, pues éste no desaparece, sdlo
que impide que nazca el sacramento porque la materia de éste es el contrato, que
al ser nulo no le sirve de base. Su doctrina contrato civil-materia sacramento ha
sido el sillar de la secularizacion del matrimonio en diversos paises americanos*.

Desde las primeras décadas del siglo XIX y hasta principios del XX se respira
el aire de la Ilustracion en Venezuela®. En pocos anos se extiende el racionalis-
mo, el movimiento biblico protestante y la francmasoneria®. Las Universidades
alimentan las ansias de modernidad y con ella de revoluciéon de las ideas. La
ciencia pretende librar el pensamiento del dogma y regir la sociedad. El objetivo
es rechazar toda moralidad que no proceda de la razén’.

4

Cfr. Ibidem, pp. 14-15. En 1786, Francisco Antonio de Elizondo, miembro del Consejo de Su
Majestad y Fiscal Civil de la Real Chancilleria, publicé un libro dedicado al Conde de Florida-
blanca, en el que salvaguardaba la potestad civil para establecer impedimentos matrimoniales.
Segun €1, los Reyes pueden establecer impedimentos porque el matrimonio es un contrato; y,
por su parte, la Iglesia tiene potestad privativa sobre el sacramento. Asi pues, concluia que «las
leyes dictadas por los Soberanos, no tocan en modo alguno a la sustancia del sacramento del
matrimonio, sino que socorren a la necesidad del contrato» (Ibidem, pp. 10-11).

El mismo Francisco de Miranda, el 5 de julio de 1811, reconocia ante la Asamblea, que en nin-
guna ciudad de Estados Unidos —que conocia bastante bien— «habia mas luces e ilustracién que
en Caracas» (cfr. P. DE LETURIA, Relaciones entre la Santa Sede e Hispanoamérica II [Epoca de
Bolivar 1800-1835], publicaciones de la Sociedad Bolivariana de Venezuela, Caracas, 1959, p. 79).

El periddico Iris de Venezuela en su edicion del 8 de mayo de 1823 afirmaba, a un pueblo emi-
nentemente catolico y sacudido por las devastadoras guerras de independencia, que el origen
de la masoneria estaba en los mismos principios evangélicos El editor sabia que se dirigfa a
un pueblo principalmente catélico, por eso no tenia reparos en asegurarle que la masoneria
habia contado con «infinitos eclesidsticos, ya seculares, ya regulares, de ejemplar virtud, santos
mismos canonizados por la Silla Apostélica, un Papa e innumerables Cardenales». Siendo
Venezuela para ese momento un pais seriamente herido por la guerra de independencia, la
masoneria no tenfa visos de herejia. Era aceptable —propagaba el periédico- «una asociacién
de hombres que se retinen para hacer el bien a sus semejantes, contribuyendo cada cual segun
sus medios para ello, y guidndose por los principios fundamentales de la Religion que son los
dela caridad, sin poner en cuestién los dogmas de la fe, pues cada cual puede atenerse a los que
quieran. Iris de Venezuela, 69. Caracas 8 de mayo de 1823, 4 (G. OcANDO YAMARTE, Historia
politico-eclesidstica de Venezuela [1830-1847], Tomo I, Fuentes para la historia republicana de
Venezuela, Caracas, 1975, pp. 46-47).

El periddico EI Venezolano en su seccion Variedades, editada el 9 de septiembre de 1822, pre-
sentaba el texto de Tracy quien sostenia que la religion era algo privado: «El “espiritu de las
leyes” en este punto, debia limitarse “a no ofender ni forzar las opiniones religiosas de ningtin
ciudadano, y hacer que ninguna de ellas tenga la menor influencia en los negocios civiles”
Toda religion consistia “en algunas opiniones especulativas llamadas dogmas”. Los principios
morales, atin siendo irreprensibles tendrian “el inconveniente de que les daria por bases ciertas
opiniones por lo menos inciertas, en vez de fundarlas en la sana razén y en motivos firmes y
constantes™» El Venezolano, 14. Caracas 9 de septiembre de 1822, 3 (Ibidem, p. 45).
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Antonio Leocadio Guzman, padre de Guzman Blanco y fundador del Partido
Liberal, es uno de los abanderados en la difusion de estas nuevas tendencias: no
se pueden establecer las instituciones modernas sin cambiar la mentalidad de
los ciudadanos. Para transformar todos los habitos, costumbres y concepciones
heredadas de Espana se propone cambiar la educacién y formacion hasta los
estratos psicolégicos mas profundos y las mismas bases de la cultura colonial.
A la Iglesia se la utiliza para imponer el dominio politico del Estado, pero sin
concesiones a cambio. Asi se explican los enfrentamientos entre catolicos y libe-
rales en los campos de la educacion, de la organizacion familiar, del matrimonio,
de las cuestiones religiosas y de las relaciones sociales®. Los primeros combaten
duramente la masoneria, que contraataca solicitando al Congreso de 1867 la san-
cion del matrimonio civil; sin embargo, ésta no se decretara sino unos afos mas
tarde con el apoyo que Guzman Blanco dara a las ideas anticlericales masdnicas.

El sectarismo contrario a toda religion incitado por la masoneria se amparo
en los principios liberales de los intelectuales de la segunda mitad del siglo XIX,
sobre todo en la libertad de conciencia y en la igualdad ante la ley, para facilitar
los matrimonios de los no catdlicos’. En torno a la Ley de Matrimonio Civil
surgen diversos acontecimientos unos seguidos de otros.

8 La reforma liberal triunfé militarmente con el gobierno de Antonio Guzman Blanco (1870-
1888), conocido oficialmente como el ilustre americano. Se catalogd por su ofensiva radical
contra la institucion eclesidstica dejando marcada huella en el futuro de ésta. La debilité como
institucion politica, econdmica y social. Las creencias del pueblo se vieron seriamente afectadas
al reducirse drasticamente el clero, disminuir la instruccion religiosa y expandirse la literatura
anticlerical. Sin embargo, esto no aniquil6 las practicas fervientes del pueblo catdlico. La Iglesia
perdié el poco respaldo constitucional y legal que tenia en los antiguos regimenes y se vio ab-
solutamente sometida al dictador, cometiéndose un sin fin de infracciones a la ley de patronato
eclesiastico (cfr. R. MARTINEZ DE CODES, La Iglesia Catdlica en la América Independiente (siglo
XIX), Mapfre, Madrid, 1992, p. 215).

Al matrimonio se le atribuye la condicién de negocio juridico; se separan la ley y la religion en
favor de preservar la libertad de las conciencias individuales. Ejemplo de ello son los comentarios
de Dominici, jurista venezolano de esta época, quien considera que «el que los contrayentes
deban regular su unién primeramente por la legislacion civil esta acorde con los principios de
igualdad, porque asi catdlicos y no catélicos estaran en las mismas condiciones ante la ley. No
como sucedia con las disposiciones antiguas en la que los individuos que pertenecian a credos
diferentes al cristianismo no podian celebrar matrimonio legal porque el unico vélido era el
preestablecido por la Iglesia Catolica. Cuando se casaban catdlicos y protestantes, se tenfan
que solicitar dispensas y si el matrimonio era entre cristianos y judios, cuando no seguian lo
preceptuado por la Curia romana, debia el judio pasar por los tramites de una conversion que
no siempre era sincera» (A. DomiNici, Comentarios al Cédigo civil venezolano [reformado en
1896], Tomo I, “Rea’, Caracas, 1962, pp. 131-132).

Considera este autor que para ser coherentes con las prescripciones constitucionales que velan
por lalibertad de pensamiento y de conciencia, el legislador prefiri6 dejar a potestad de la ley las
formalidades del matrimonio civil, pues «reconocer como legal el matrimonio hecho conforme
a (sic)los ritos de cada secta 6 religion, tiene todos los inconvenientes que proceden de la obser-
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En 1838, las distintas logias masonicas venezolanas luchan por los derechos
civiles, la abolicion de la esclavitud, la libertad de culto, la instrucciéon publica,
el matrimonio civil y los registros civiles de nacimientos, matrimonios y defun-
ciones. En 1867 las logias solicitan ante las Camaras Legislativas la instauracion
del matrimonio civil y de los registros civiles, pero tal peticion es denegada.
Tendran que esperar a que Guzman Blanco llegue a la presidencia para lograr
por Decreto estos objetivos en enero de 1873'.

Meses antes, el 17 de junio de 1872, Guzman Blanco autoriza al Ejecutivo
nacional para organizar el Distrito Federal decretando dentro de las atribuciones
y deberes de la Corte Suprema: «Conocer de las causas que le atribuye la ley de
patronato eclesiastico» (Ley 11, art. 5°) y dentro de las atribuciones del Juez de
Primera Instancia: «Conocer en primera instancia de las demandas de divorcio
de los heterodoxos, y de las de aquellas partes que segtin los dictimenes de su
conciencia prefieran la jurisdiccion civil» (Ley V, art. 2°)'".

El 12 de septiembre de 1872, se declara a la Iglesia incompetente en los
juicios sobre la legitimidad del matrimonio. Se trata de un texto del Ministro
de Relaciones Exteriores (Antonio Leocadio Guzman), en respuesta al jefe mu-

vancia y aplicacion de diversas legislaciones en una misma materia y en un mismo pais, y
reducir la observancia del matrimonio civil sélo 4 (sic) las personas que no profesaren el culto
catdlico equivale 4 (sic) establecer divisiones entre los ciudadanos, que son y deben ser iguales
ante la ley» (Ibidem, pp. 131-132). Sobre este comentario de Dominici consideramos que la
pretendida separacién del sacramento y del contrato en el matrimonio, mas que ser un respeto
ala igualdad, lesiona diametralmente la libertad religiosa del ciudadano, quien tiene derecho
a decidir no solo la fe que desea profesar si no también su practica publica o privada.

Parte de la razon que les movid a hacer esta solicitud a las Camaras Legislativas fue que en 1858
José Ruiz, hermano mason de la logia Protectora de las Virtudes n° 1 de Barcelona, estando en
Barquisimeto en agonia de muerte, habia recibido varias visitas del padre Andrés Dominguez
con el fin de que éste abjurase de la masoneria y asi pudiese recibir el sacramento de la Uncidn.
El masén no renego, y por su parte, el sacerdote no autorizé que sus restos fuesen sepultados
en el cementerio ptblico de Barquisimeto. Esto irrité en gran extremo a los masones. La Gran
Logia decide nombrar una comisién para lograr un acuerdo con la Iglesia, que al final no se
consiguio. Esta imposibilidad de solucion fue la que les llevé en 1867 a solicitar al Congreso una
Ley que permitiera el ejercicio de los derechos con independencia de los ministros de la Iglesia.
Y, por tanto, se instaurase el matrimonio civil y los registros civiles, exigiendo que se excluyera a
la Iglesia y al poder espiritual de estos asuntos, competencia del Estado. Desde su punto de vista,
lo légico era que exigieran sus derechos por ser venezolanos no por ser catolicos. Sin embargo,
esta solicitud fue negada por parte de las Camaras Legislativas, alegando precisamente que la
mayor parte de la poblacion venezolana era catélica. Al final tuvieron que esperar que Antonio
Guzman Blanco, masoén, asumiera la presidencia y decretara el matrimonio civil y la creaciéon
de los registros civiles (cfr. E. REVERON, Influjos masonicos en la instauracion del matrimonio
civil en Venezuela [1867-1873], Editores Masones Unidos, Caracas, 1990, pp. 3-28).

Cfr. N. NAVARRO, El arzobispo Guevara y Guzmdn Blanco. Documentacion relativa al conflicto
entre la Iglesia y el Estado habido en Venezuela bajo el gobierno de estos dos personajes (1870-
1876), Tipografia Americana, Caracas, 1932, p. 92.
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nicipal de Puerto Cabello, quien se preocupa por la legalidad y moralidad de
la autorizacion hecha por el Consul de los Estados Unidos sobre matrimonios
entre sus ciudadanos y venezolanos. El documento es una muestra del laicismo
imperante. Para el Ministro Guzman las nupcias son un asunto personal de los
conyuges, sobre el cual apenas pueden intervenir el Estado, la Iglesia, la voluntad
paterna y la sociedad'.

Con fecha 15 de diciembre de 1872, el Delegado Apostolico, Mons. Santanché,
da cuenta de las acciones del gobierno contra la Iglesia al Secretario de Estado.
El31 de enero de 1873 se establece pena de exilio contra el que viole las Leyes de
Matrimonio y Registro Civil. Poco tiempo después, el 12 de febrero de 1873, el
Obispo de Mérida Mons. Juan Hilario Boset publica una carta pastoral sobre el
Matrimonio Civil". En ella se resiste a dicha Ley por ser contraria a laley divina,
reforzando su oposicién con la Enciclica Mirare Vos de Gregorio XVI de 1832
y con las palabras que Pio IX dirigia el 19 de septiembre de 1871 al Rey de Italia:

12 La consulta del Jefe Municipal de Puerto Cabello esta fechada el 6 de septiembre de 1872, los

datos de la misma son: «Jefatura Municipal. Num. 238. Puerto Cabello, aio 9° de la Ley y 14°
de la Federacion». Transcribo textualmente un extracto de la carta que el Ministro Guzman
envia a dicho jefe el 12 de septiembre de 1872 por el interés historico que representa:
«La legitimidad o ilegitimidad de los matrimonios es asunto que pertenece exclusivamente al
juicio de los contrayentes, en todo lo que les concierne como partes, salvo los impedimentos
de edad e incesto. Ni la jurisdiccion civil, ni la eclesiastica, ni la paterna misma, después de la
mayoridad de los hijos, estdn ni pueden ni deben estar autorizadas para unir de por vida a un
hombre con una mujer ni a una mujer con un hombre, en pleno dominio de si mismos, con
el lazo conyugal, que es y debe ser indisoluble y que sirve de fundamento a la familia, piedra
sillar del edificio social. Reciprocamente, tampoco pueden ni deben impedir al hombre ni a
la mujer, mayores de edad, de libre voluntad, y sin impedimentos legales, que quieran unir y
unan su suerte para vivir y procrear en familia, contrayendo matrimonio. En cuanto al concep-
to religioso, desde nuestros principios y nuestras leyes fundamentales han establecido como
dogma cardinal la libertad de conciencia y la de cultos, el juicio de la legitimidad del contrato
pertenece igualmente a la conciencia religiosa de los contrayentes, que es tan independiente
de las demas conciencias, como lo es también de aquellas que censuran su proceder. [...] La
manera escogida por cada uno para declarar su voluntad de contraer el nudo matrimonial,
no puede calificarse por la autoridad de escandalosa, cuando no encierra hechos que escan-
dalicen como contrarios a la moral publica, y sélo porque difiera en la eleccion de la entidad
ante quien se pronuncie por los contrayentes el si espontaneo, y libre, que los une para siempre
ante la sociedad» (E. PINO ITURRIETA, Ideas y mentalidades de Venezuela, Academia Nacional
de la Historia, n.° 179, Caracas, 1998, pp. 243-244). También véase N. NavARRO, El arzobispo
Guevara y Guzmdn Blanco..., cit., pp. 119-123.

Cfr. L. CasTILLO LARA, Personajes y sucesos venezolanos en el archivo secreto vaticano (siglo
XIX), Tomo I, Fuentes para la historia republicana de Venezuela, Biblioteca de la Academia
Nacional de la Historia, Caracas, 1998, pp. 490, 511.

Dicha Enciclica expresaba: «No admita en modo alguno, nada que se oponga a los sagrados
canones o a los decretos de los concilios. Pues, las uniones que se realicen contra la disciplina
de la Iglesia tienen fatal resultado, deben implorar la protecciéon de Dios» (P. VILLEGAS, El
obispo J. H. Boset ante la ley del matrimonio civil, Trujillo 2004, p. 32).
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«Una ley civil, que suponiendo para los catélicos se pudiera separar el sacramento
del contrato, pretendiese reglamentar su validez, contradice la doctrina de la Igle-
sia, usurpa sus derechos inalienables y, en la practica, pone en un mismo rango el
concubinato y el sacramento del matrimonio, sancionando el uno y el otro, como
igualmente lejitimos (sic)»".

Con la autoridad que le otorga su ministerio dispone:

«Primero: Acatando los VV. Curas la ley del matrimonio civil, que acaba de
promulgarse, instruiran a los fieles en la necesidad de elevar ese contrato a Sa-
cramento, celebrandolo a presencia de la Iglesia por medio de la asistencia del
propio Parroco, y de dos o tres testigos. Segundo: Nada ha de omitirse antes de
la celebracion del matrimonio, de cuanto se ha practicado hasta aqui, como la
exploracion de voluntades, examen de la doctrina cristiana, proclamas, dispensas
de impedimentos dirimentes e impedientes, asi publicos como ocultos, y la confe-
sién sacramental para recibirlo dignamente. Y tercero: en el caso que un catélico
desoyendo la autoridad de la Iglesia, prescindiendo de los remordimientos de
su conciencia y las frecuentes exhortaciones de su Parroco, resolviere vivir en el
matrimonio civil, sin elevarlo a Sacramento; entonces, no podra ni ala hora dela
muerte, recibir sacramento, muriendo en este caso impenitente»'®.

La epistola hiere en extremo a Guzman Blanco, que intensifica las medidas
contra el clero y reafirma que el Estado es soberano y la Iglesia no puede estar
por encima de él. Decreta entonces la expulsion del prelado’. El 20 de mayo
del mismo afio, Santanché envia nuevamente al Secretario de Estado una co-

15 N. NAVARRO, El arzobispo Guevara y Guzmdn Blanco..., cit., p. 198.
16 Ibidem, p. 199.

17 El Decreto de expulsion del Obispo, fechado el 19 de marzo de 1873, decia asi:
«Antonio Guzman Blanco.
»Presidente Provisional de la Reptiblica y General en Jefe de sus Ejércitos. En uso de las facul-
tades que me confirié el Congreso Plenipotenciarios de la Union, de las cuales conservo aun
las gubernativas y administrativas.
»Considerando
»Que el reverendisimo seiior doctor Juan Hilario Boset, Obispo de Mérida, en su Pastoral dada
en Maracaibo el 12 de febrero tltimo, y publicada en las Iglesias de aquella ciudad el 24 del
mismo mes, desautoriza abiertamente la ley del 1.° de enero del corriente afios sobre matrimonio
civil y tiende a extraviar la opinion de los pueblos sobre la eficacia de los actos civiles.
»Decreto
»Art. 1.° Se extraia al Revmo. Sr. Dr. Juan Hilario Boset, Obispo de la Di6cesis de Mérida,
quedando por consiguiente privado de toda jurisdiccion dentro del pais.
»Art. 2.° El Ministro del Interior y Justicia queda encargado de comunicar este Decreto para
su ejecucion.
»Dado, firmado de mi mano y refrendado por el Ministro del Interior y Justicia en el Palacio
Federal de Caracas a 19 de marzo de 1873.- Afio 10.° dela Leyy 15.° de la Federacion. (Firmado)
GUZMAN BLANCO» (cfr. P. VILLEGAS, El obispo J. H. Boset ante la ley del matrimonio civil,
cit., p. 47).
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municacion notificando el Decreto del gobierno de expulsion de Boset. Pero el
Obispo, de 74 afios de edad y delicado de salud, no llega a Curacao, su destino,
pues muere en el camino. Sin embargo, el clero venezolano no se amilana ante
esta situacion: hace ver a sus fieles que el matrimonio civil no es mas que un
amancebamiento publico y en diversos lugares el mismo pueblo no acata la Ley
de Matrimonio Civil'®.

1.2. Razones personales de Guzmdn Blanco
Sibien el Presidente Guzman Blanco al decretar la Ley de Matrimonio Civil obré
movido por las razones sefialadas, de caracter ideologico, no es menos cierto
que también influyeron en su decision razones personales, por entender que la
Iglesia habia lesionado injustamente los sentimientos de Urbaneja, su tio politico.

El que Guzman Blanco decidiera establecer el matrimonio civil obligatorio se
debio en parte a que Diego Bautista Urbaneja (Ministro del Interior y Justicia),
una vez enviudado pretendiera casarse con su hijastra (la hija de su difunta es-
posa) y para ello acudiera al Obispo Mons. Silvestre Guevara y Lira, Arzobispo
de Caracas y Venezuela, solicitando la debida dispensa’. Por su parte, Guzman
Blanco llegara a presionar fuertemente a Obispos y a la Santa Sede para obtener
la dispensa del impedimento de su tio Ministro.

La denegacion de la dispensa irrita en extremo al Ministro de Interior y Jus-
ticia, quien el 28 de noviembre de 1872 dirige una carta réplica a la Pastoral de
Guevara de 24 de septiembre del mismo afio, en la que le advierte que no le es
licito casarse con su hijastra. En esa réplica argumenta que su situacion es muy
distinta al adulterio. Expone la doctrina de diversos tedlogos para probar que su
impedimento de afinidad en primer grado en linea recta es de los dispensables y
sostiene que el matrimonio en ningun grado de afinidad en linea recta se opone
al fin primario ni al secundario del matrimonio. Segun él, entre el padrastro y
la hijastra:

«[N]o se da relacion alguna de natural superioridad entre los asi afines que se
opongan al debido orden de unién, como se da (sic) entre padres e hijos. Porque

18 Cfr. Ibidem, pp. 35-50.

19 Debemos reconocer al Arzobispo de Caracas, Mons. Silvestre Guevara y Lira su valentia y
su constante celo por proteger la doctrina catélica en esos duros momentos de la historia de
Venezuela. Durante el periodo anterior de anarquia y devastacion supo ejercer el liderazgo
de la Iglesia venezolana y mantener la armonia con todos los gobiernos. Fue él quien «actué
como ministro de la dictadura de Pdez ante la Santa Sede para obtener el establecimiento de
un concordato, el cual fue firmado por el Cardenal Antonelli, secretario de Estado de Pio IX,
en septiembre de 1862, y ratificado por el dictador en marzo de 1863. El Congreso, maxima
autoridad para enmendar tal ley, lo objeté aduciendo que el convenio no estaba en armonia
con la ley de patronato» (R. MARTINEZ DE CODES, La Iglesia Catdlica..., cit., p. 217).
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la relacion de natural superioridad, de la cual nace la natural reverencia debida
al superior, sdlo existe entre aquellas personas que dan y reciben el ser natural
por la generacion natural, cuales son los padres y no los afines en el primer
grado en linea recta»®.

Acude en el extranjero a un ministro protestante para contraer matrimonio.
Al regresar queda aislado de la buena sociedad y considerado por todos como
un hombre de mala vida, como un publico incestuoso.

A este punto es importante hacer notar que la disciplina en vigor sobre el
sacramento del matrimonio era la del Concilio de Trento, la cual establecia en
el Canon 3°:

«Si alguno dijere que sélo los grados de consanguinidad y afinidad que estin
expuestos en el Levitico pueden impedir contraer matrimonio y dirimir el con-
traido; y que la Iglesia no puede dispensar en algunos de ellos o estatuir que sean
mas los que impidan y diriman, sea anatemanr.

Por su parte, el Capitulo V del Decreto de reforma sobre el matrimonio, que
se titulaba Ninguno contraiga en grado prohibido; y con qué motivo se ha de
dispensar en estos, prescribia:

«Si presumiere alguno contraer a sabiendas Matrimonio dentro de los grados
prohibidos, sea separado de la consorte, y quede excluido de la esperanza de con-
seguir dispensa: y esto ha de tener efecto con mayor fuerza respecto del que haya
tenido la audacia no sélo de contraer el Matrimonio, sino de consumarlo. Mas si
hiciese esto por ignorancia, en caso que haya despreciado cumplir las solemnidades
requeridas en la celebracion del Matrimonio; quede sujeto a las mismas penas,
pues no es digno de experimentar como quiera, la benignidad de la Iglesia, quien
temerariamente desprecio sus saludables preceptos. Pero si observadas todas las
solemnidades, se hallase después haber algun impedimento, que probablemente
ignor¢ el contrayente; se podra en tal caso dispensar con ¢l mas facilmente y de
gracia. No se concedan de ningiin modo dispensas para contraer Matrimonio,
o dense muy rara vez, y esto con causa y de gracia. Ni tampoco se dispense en
segundo grado, a no ser entre grandes Principes, y por una causa publica».

Elimpedimento de afinidad en primer grado de linea recta con consumacion
del matrimonio que la originaba, aunque dispensable, dificilmente se dispen-
saba. Ni siquiera se incluia entre las facultades extraordinarias del confesor en
peligro de muerte. Ademas, la dispensa correspondia otorgarla a la Santa Sede
no al Arzobispo Guevara, pues no tenia potestad para ello. De modo que no se
explica la molestia de Urbaneja ni la consiguiente reacciéon de Guzman Blanco,
quien con visos de dictador decide reaccionar ofensivamente imponiendo a
partir de ese momento el matrimonio civil obligatorio.

2 N. NAVARRO, El arzobispo Guevara y Guzmdn Blanco..., cit., pp. 431-437.
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El Presidente pretende desconocer la jurisdiccion eclesidstica y dejar sin valor
civil el matrimonio canoénico, como manera de paliar socialmente la irregular
situacion de su tio. El 1 de enero de 1873 instituye la completa y absoluta secula-
rizacion de los esponsales y del matrimonio, castigando a los transgresores de la
Ley de matrimonio civil con el exilio perpetuo. Ademads, se atribuye la potestad
de dispensar el impedimento que nace de la afinidad en linea recta?'.

Seis afios antes del Decreto del matrimonio civil obligatorio, Guzman Blan-
co habia celebrado su boda eclesiastica con Ana Teresa Ibarra, mujer de la alta
sociedad caraqueiia, con la asistencia del Arzobispo Mons. Guevara y Lira*. El
14 de febrero de 1873, un mes después de la entrada en vigencia del Decreto,
para cumplir con su propia Ley de Matrimonio Civil, se casa de nuevo con ella,
a las cuatro y media de la tarde, en la Casa Municipal del Distrito Federal, en
presencia del Presidente del Concejo Dr. Jestis Maria Padl y del Secretario Ge-
neral José Fermin Carrefio:

«Aunque son casados, como lo han comprobado con la presentacion del Acta de
su matrimonio, quieren y es su voluntad casarse civilmente conforme a la ley de
matrimonio civil vigente»®.

Son testigos del acto practicamente los mismos que los de la boda eclesiastica:
Antonio Leocadio Guzman, el General Andrés Ibarra, Santos Barba de Urbaneja
y Anastasia Urbaneja de Ibarra*.

21 Cédigo civil de 1873. Titulo IV De los esponsales y del matrimonio. Seccién 2* Del matrimonio
y su celebracion.
Articulo 89: «El Presidente de la Republica puede dispensar el impedimento que nace de la
afinidad en linea recta, el que nace de la adopcién miéntras (sic) dura ésta y el que nace de
la tutela 6 curatela; y los Presidentes de los Estados, el que existe entre los tios y sobrinos de
cualquier grado, entre los primos hermanos y entre los cufiados. En el Distrito Federal el
Gobernador dispensara estos ultimos impedimentos».

22 13 de junio de 1867. «En la ciudad de Caracas, a trece de mil ochocientos sesenta y siete, el
Tustrisimo Sefior Arzobispo Doctor Silvestre Guevara, habiendo procedido la exploracién
de voluntades, y demas requisitos legales, dispensadas las tres proclamas por el mismo Sefior
Arzobispo, presencié el matrimonio que por palabras de presente contrajeron en el Oratorio
de su Seforia Ilustrisima, el General Antonio Guzmén Blanco, hijo legitimo de los sefiores An-
tonio Leocadio Guzman y Carlota Blanco, y Ana Teresa Ibarra, hija legitima de Andrés Ibarra
y Anastasia Urbaneja, ambos de esta feligresia. Fueron testigos el Mariscal Juan Criséstomo
Falcén, representado por el Sefior Antonio Leocadio Guzman, y los Generales Andrés Ibarra
y Jacinto R. Pachano, y las Sefioras Carlota Blanco y Anastasia Urbaneja de Ibarra, de que
certifico.-Doctor Pedro L. Lovera [Libro 15 de Matrimonios, al folio 151. Curato de Catedral.
Caracas]» (R. CASTELLANOS, Guzmdn Blanco intimo, Ediciones Libreria Historia, Caracas,
1969, pp. 18-19).

2 Cfr. G. MORON, Los presidentes de Venezuela, cit., p. 124.
24 Cfr. R. CASTELLANOS, Guzmdn Blanco intimo, cit., pp. 297-298.
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El duro enfrentamiento de Guzman Blanco contra la Iglesia se debi6 a otros as-
pectos, que por escaparse del objetivo primordial de este trabajo no los expongo®.
Sin embargo, conviene hacer cierta alusion al intento que tuvo éste de remover
a Guevara y Lira, autonombrandose de hecho cabeza de la Iglesia venezolana y
del Estado, y amenazando con establecer una Iglesia nacional separada de Roma.
El 3 de junio de 1873, el Congreso, a instancias del dictador, emitié un decreto
declarando vacante el arzobispado. El mitrado se neg6 a renunciar, razén por la
que el Presidente se empefl6 aiin mas en su proposito de crear una Iglesia na-
cional. Para evitar males mayores, mediante un delegado apostdlico el arzobispo
termind por renunciar a su cargo. Asi se renovaron un poco las relaciones entre
la Santa Sede y el gobierno venezolano; no obstante, la Iglesia perdio la lealtad y
devocion del pueblo. Continu6 vigente la legislacion anticlerical a través de los
masones, quienes tuvieron el poder y fueron respaldados por Guzman Blanco®.

En abril de 1876 el autdcrata inaugura la Logia masonica que él mismo habia
mandado construir. Al mes siguiente amenaza con un cisma para crear una
Iglesia venezolana. Los siguientes gobiernos aumentan el roce con la Iglesia:
Cipriano Castro introduce el divorcio en el Codigo civil de 1904; Juan Vicente
Gomez toma represalias contra Obispos que han criticado la situacion social,
como fue el caso de Mons. Salvador Montes de Oca, segundo Obispo de Valencia
(Estado Carabobo), quien fue obligado a abandonar el pais concretamente por
sus criticas al concubinato®.

I1. EL DIVORCIO VINCULAR EN VENEZUELA (1904)

La secularizacion del matrimonio introdujo en un lapso de tiempo breve la po-
sibilidad de la ruptura del vinculo conyugal®. El Codigo civil de 1904 legalizo

%5 Si se desea un estudio més profundo sobre la situacién Iglesia-Estado venezolano en la época
de Antonio Guzman Blanco véase R. ORTEGA-Lima Rulz, Visién de las relaciones Iglesia-Estado
durante la época guzmancista en Venezuela (1870-1898), Ediciones de la Presidencia de la
Republica, Caracas, 1996.

%6 Cfr. R. CASTELLANOS, Guzmidn Blanco intimo, cit., pp. 219-221.
27 Cfr. Ibidem, p. 467.

28 Bajo la Presidencia de Cipriano Castro se sancionala Ley del divorcio en la legislacion venezola-
na. Movido por la ideologia laicista impulsa al grupo de legisladores de entonces: Pedro Vicente
Mijares, Tomds Garbiras, Inocente de J. Quevedo, Pedro Tomds Lander, Antonio J. Iturbe, H.
Rivero Saldivia, a presentar al Congreso de 1904 un informe sobre la Ley del divorcio. Castro
conveniente al progreso social de Venezuela. El Arzobispo de Caracas, Juan Bautista Castro,
critica duramente la Ley clamando en nombre de los hogares cristianos, con la acotacion de
que «es el unico hogar venezolano», y exigiendo una reconsideracion en «<nombre de vuestros
hijos, de vuestras esposas y de vuestras patridticas y honradas convicciones». Ademas exige
que el Poder Ejecutivo no interfiera en las deliberaciones del Congreso (cfr. M. PICON SALAs,
Los dias de Cipriano Castro, Latinoamericana, Lima, 1968, pp. 182-183).
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el divorcio vincular en su articulo 151%. Se inicia primeramente bajo la apa-
riencia de castigo o sancion a razén de la violacion de los deberes conyugales
por parte de alguno de los cdnyuges; abriendo paso a otra que es la del divorcio
como solucién de conflictos y remedio oportuno, adoptada mas adelante por el
legislador de 1916%.

Ya desde los s. XVIII y XIX se fue despojando al matrimonio progresivamente
de su concepcion institucional para ser entendido mas bajo un plano contractual
y afectivo, siendo indispensable este ultimo requisito para la buena marcha de
la vida conyugal®.

La introduccién del divorcio quoad vinculum da lugar a grandes polémicas.
No se tienen datos propiamente de los debates parlamentarios de 1904, sino de
las respuestas suscitadas en esa época o proximas a ella de juristas venezolanos y
de la jerarquia eclesiastica. Los comentarios mas cercanos a la sancioén de la Ley
del divorcio son los que hace Urbaneja al Cédigo civil de ese aiio®. El abogado
aprueba la introduccién del divorcio y recrimina a los legisladores de 1896, que
no lo hicieron «por contemporizar con la tradicion y los escripulos de orden
religioso», aunque les reconoce el haber suprimido la definicién de matrimonio
como perpetuo e indisoluble, pues aclara:

«[E]l matrimonio valido puede disolverse, no s6lo por la muerte de uno de los
conyuges, sino por el divorcio declarado por sentencia firme».

El autor lanza una definicién personalisima del matrimonio sefialando:

«[E]slaunion del hombre y de la mujer para satisfacer las necesidades fisiologicas
de la reproduccion de la especie y prestarse asistencia mutua.

Sostiene que la validez de esa unién la da el cumplimiento de las solemni-
dades legales y que el divorcio disuelve el vinculo juridico creado por acuerdo
legal entre los contrayentes para satisfacer esas necesidades de reproduccion y
ayuda reciproca.

Al poco tiempo de la sancién de la Ley del divorcio, el Episcopado venezolano
dirige una pastoral colectiva al clero y fieles de las Didcesis, con la intencion de
que fuese leida en todas las iglesias el primer domingo después de su recepcion.

2 Codigo civil de 1904. Articulo 151: «El matrimonio vélido se disuelve por la muerte de uno de

los conyuges o por el divorcio declarado por Sentencia firme».

30" Cfr. H. NavA DE VILLALOBOS, El divorcio de hecho en la legislacién venezolana (Articulo 185-A

del Cédigo civil), Universidad del Zulia, Maracaibo, 1984, p. 15.

Elantecedente del divorcio vincular se encuentra en el Codigo civil francés de 1804, art. 227: «Le
mariage se dissout: 1.° Par la mort de 1"un des époux; 2.° Par le divorce légalement prononcé».

31

32 A. URBANEJA, Comentarios..., cit., pp. 57-58.
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Su exposicion era sencilla, bastante clara para que fuera entendible por todos los
fieles de la Iglesia Catdlica. No debia quedar ninguna duda de la indisolubilidad
del matrimonio.

Aclaraban que la disolubilidad del contrato natural o matrimonio contraido
entre personas no bautizadas sélo se daba en el caso previsto como privilegio
paulino:

«[En cambio], la indisolubilidad del matrimonio cristiano, que nunca puede ser
sino un sacramento, queda consagrada con un sello divino, que no es posible
romper: asi lo dijo Jesucristo: “No separa el hombre lo que Dios ha unido”. Una
vez perfeccionado el matrimonio, nadie puede llevar mano destructora a (sic)
ese vinculo, ya hecho indisoluble; nadie, ni aun la misma Iglesia, no obstante los
poderes admirables que recibié de su Divino Fundador»*.

Asimismo, hacian notar cémo justamente la indisolubilidad del matrimonio
devuelve la dignidad a la mujer y da un sentido mas elevado a esta union, en
nada parecido al de épocas anteriores™.

Entre 1912-1915 se crea una Comision revisora de los Codigos civiles y de
Comercio, la cual presenta una exposicion de motivos al Ministro de Relacio-
nes Interiores abordando este tema. Urbano, uno de los juristas exponentes,
propone la supresion del divorcio vincular porque es contrario a la naturaleza
del matrimonio:

«Este [el matrimonio], por los graves deberes que impone, y en los cuales esta
interesada la sociedad, no puede estar sujeto a que el vinculo que ¢l crea sea roto
por otra causa que por la muerte... El matrimonio perpetuo da a los contrayentes
la seguridad de su situacion e inspira la fidelidad y la contraccién al cumplimiento
de los deberes conyugales y paternales; el matrimonio susceptible de ruptura por
divorcio aleja la confianza y da paso a ideas y pasiones que van directamente
contra el amor que ha de unir a los esposos y que es preciso se mantenga vivo en
su espiritu para el cumplimiento de sus altos deberes. (...) El divorcio es contrario
a las creencias del pueblo venezolano, que es cat6lico»®.

33 EP1SCOPADO DE VENEZUELA, Pastoral colectiva acerca del matrimonio cristiano, cit., p. 7

3 Referfan que las épocas anteriores se habian caracterizado por el «envilecimiento y degrada-
cion para los conyuges, de vergilienza y ruina para los hijos, de deshonra y disolucion para los
pueblos. Preciso era poner una barrera infranqueable al desbordamiento de pasiones inmundas
que manchaban el hogar, dada la facilidad del repudio, la legalidad de la disolucion, la justi-
ficacién del adulterio. Ahi esta la historia de las naciones paganas, para las que, asi como no
hubo sociedad dignamente constituida, tampoco hubo familia en cuyo seno se reconocieran
los altos fines sefialados por Dios al matrimonio, y sin los cuales éste se pervierte y desaparece
en el fango de las concupiscencias» (Ibidem, p. 8).

% La exposicion de Urbano esta fechada el 15 de febrero de 1915. Cédigo civil de Venezuela,
Antecedentes, Comisiones codificadores..., cit., p. 23.
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Esta intervencion es combatida y negada unanimemente, destacandose en
esta ocasion la actuacion de Arismendi*.

Durante esos afios surgen comentarios doctrinales a favor del divorcio, como
solucion a las desavenencias conyugales que hacen imposible la vida en comun®.
Pero también se hacen sentir los postulados en contra, nuevamente a través
del episcopado venezolano. Al aprobarse civilmente el divorcio en Venezuela
crecen las dudas en la poblacion catélica sobre la indisolubilidad del vinculo,
especialmente en aquellos que llaméndose catdlicos profesan ideologias de origen
masonico y liberal. Para la tercera década del siglo XX existen en los venezo-
lanos —en su mayoria catélicos— divergencias fundamentales entre el concepto
civil y el concepto religioso de la institucién matrimonial. Es por ello que en
1930, mediante carta pastoral, los Obispos recuerdan el caracter esencial de la
indisolubilidad del vinculo conyugal, una vez consumado el matrimonio. No hay
en ¢l disolucién sino s6lo con la muerte de uno de los consortes.

3% Por el interés histérico que representa transcribo textualmente su exposicion: «Pienso con
mi ilustre y malogrado Dominici, que el divorcio quoad vinculum, no se opone en nada a
las creencias catdlicas, porque esa ley no se aplica al dogma, al matrimonio religioso ni al
sacramento, sino al matrimonio civil, y ella se impone como una consecuencia de la libertad
de cultos que garantiza nuestra Constitucion... No obstante sostener la Iglesia la perpetuidad
del vinculo conyugal, ésta... va al mismo fin que los partidarios del divorcio quoad vinculum,
por lallamada teoria de las nulidades... El matrimonio puede naturalmente subsistir, cuando
responde a la funcién social a que esta destinado, y conserva todas las condiciones necesarias
a su existencia; pero cuando los elementos que constituyen la familia se hacen evidentemente
incapaces para cumplir la funcion que les esta senialada, la sociedad interviene para suprimir
este estado patoldgico del organismo familiar, restituyendo su plena libertad de accion a cada
uno de los esposos, ya que su unién forzada en estos casos daia no solamente a ellos mismos,
sino que es causa de graves perturbaciones y desérdenes para todo el organismo social... Como
el divorcio tiende a la proteccion social y se inspira en los principios de justicia y de libertad,
debe ser conservado en el Cédigo civil» (Ibidem, p. 24).

37 Tal es el caso de Lope Bello en 1913. Se pregunta cémo seria la afrenta del hombre que tuviera

que compartir su lecho, su pan y su abrigo con la mujer addltera. Su respuesta es un elogio a
la ley del divorcio porque es la que viene a librar de ese agravio. Piensa que es una ley sabia y
que es «la ética del matrimonio civil y la salvaguarda del nombre» (LoPE BELLO, El matrimonio
civil y la ley del divorcio, Imprenta Cooper, Puerto Cabello, 1913, p. 7). La portada de este libro
tiene el sello de la Gran Logia masdnica.

Por su parte, Nemecio Lopez lleg6 a comentar que «el divorcio es una ley misericordiosa y buena,
ley civil que definitivamente da satisfaccion a los intereses de la humanidad, de la familia y del
Estado. Por el divorcio se rompen y destrozan ataduras inicuas!». Ademads, considera que «la
mujer en el matrimonio moderno forma un complemento necesario; ha dejado de ser la bestia
de carga para transformarse en la compaifiera de su marido y éste en su protector, porque asi lo
impone la moderna moral social y los fueros de la conciencia, consecuentes hoy con los princi-
pios de igualdad y libertad» (N. LOPEZ, El adulterio en sus efectos penales y civiles, cit., p. 51 y 53).

38 Dado el impacto que el divorcio vincular habia tenido en la sociedad de entonces, los Pastores

de la Iglesia se sienten movidos a orientar espiritualmente a causa de los escandalos que la
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Esto lleva ala jerarquia eclesiastica a recalcar que la puesta en vigencia de esta

normativa no cambia en nada la concepcion del matrimonio candnico:

«El vinculo del sacramento es irrompible, por lo tanto toda manera de divorcio
lo deja intacto, no pudiendo otra alianza contraida en tales condiciones ser re-
conocida por la Iglesia y privandose por consiguiente, quienes la efecttian, de los
beneficios espirituales que Ella dispensa a sus hijos fieles»*.

Por otra parte, procuran despertar la conciencia de los fieles para que res-

guarden la esencia del matrimonio:

«[Consideran] de vida o muerte para Venezuela el mantener en auge y defender
la doctrina divina de la indisolubilidad del matrimonio», pues ésta «es una nacién
nueva que (...) necesita profesar y practicar en todo su rigor las maximas austeras de
lamoralidad privada y ptblica para no perecer victima de una corrupcion precoz»*.

39

40

prensa habia realizado informando sobre la ligereza con que se solicitaban las rupturas matri-
moniales. Se preguntaban: «;Qué es lo que nos revela esa constante informacion de la prensa
sobre tales escandalos? Los divorcios se piden con la misma ligereza con que los matrimonios
se fraguan; y éstos solo tienen por causa un capricho mundano, una aficidon momentanea, una
pasion teatral, un ansia desapoderada de lujo o de dinero, una mira infame de explotacién de
los vicios ajenos. Por lo cual, saciado el apetito, es preciso desligarse para nuevas aventuras. Mas,
claro esta que esos caprichos, o mejor dicho, pecaminosos enlaces, pues tal vez en su mayor
nimero carecen de la condicidn esencial para la validez del matrimonio, no pueden servir de
argumento contra la indisolubilidad del vinculo» (EriscorADO VENEZOLANO, Carta pastoral
sobre el matrimonio y la instruccion religiosa, cit., p. 9).

En cuanto al nimero de divorcios para esta época, no ha sido posible obtener datos oficiales. La
ficha técnica de estadistica de divorcio proporcionada por el Instituto Nacional de Estadistica
refiere que: «Aunque el primer Anuario Estadistico de Venezuela oficial data desde 1877, en
el cual se encuentran datos de los registros de nacimiento, defunciones y matrimonios, espe-
cificamente de la serie de los afios 1874-1876, no es sino hasta el afio 1964 cuando se publica
datos de los divorcios registrados, correspondientes a la serie 1957-1963 (...), es por ello que
a partir de este afio, existe la disponibilidad en medio impreso de los divorcios registrados en
Venezuela de manera oficial».

Ibidem, p. 7. En la misma época el Papa Pio XI, en la Enciclica Casti Connubii, de 31 de di-
ciembre de 1930 exhorta a la indisolubilidad y la fidelidad citando a San Agustin: «...que aun
cuando se casen las mujeres y tomen esposas los varones con el fin de tener hijos, no es licito
repudiar a la esposa estéril para tomar otra fecunda. Y si algiin varén asi lo hiciere, serd reo
de adulterio, asi como la mujer si se une a otro, ante la ley del Evangelio; no ante la ley de este
siglo, la cual concede, una vez que se ha hecho el repudio, celebrar nuevas nupcias con otros
coényuges, como también atestigua el Sefior que concedié Moisés a los israelitas a causa de la
dureza de su corazén» (n. 24). Y més adelante, comentando los beneficios de la indisolubili-
dad del matrimonio hace alusion a la importancia de la castidad fiel: «Se establece, ademis,
un fuerte baluarte para defensa de la castidad fiel contra los incentivos de la infidelidad que
pueden provenir de causas externas o internas; se cierra la entrada al temor celoso de si el otro
cényuge permanece o no fiel en el tiempo de la adversidad o de la vejez, gozando, en lugar de
este temor, de seguridad tranquila...» (n. 25).

La carta sigue exhortando a guardar las ensefianzas sobre el matrimonio cristiano, recordando
que «es un sacramento y que la unién por él consagrada es indisoluble». Ademas, los Obispos
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Insisten que ante los conflictos matrimoniales el cristiano no puede ver en
el divorcio el remedio*.

III. EL CONCUBINATO EN LAS PRIMERAS DECADAS DEL SIGLO XX

Es vista la institucion familiar como el elemento mas o menos tangible y al alcance
de la mano para reordenar una sociedad tan desarticulada. El hogar representa
lo unico seguro y estable dentro de ese entorno deteriorado*. Sin embargo, en
la autocracia de Gémez -régimen autoritario y coactivo- la dindmica familiar
del venezolano se caracteriza por el mando indiscutido del hombre como jefe
de familia y la asignacion del rol de la mujer como apoyo doméstico. Esta situa-
cion persiste aunque el marido o concubino esté preso, escondido o exiliado. En
época previa al gomecismo, la mujer era influyente en la sociedad; pero a partir
de entonces, siguiendo el modo de comportamiento del conductor del pais, el
hombre es el que tiene todas las prerrogativas.

Si siempre ha habido machismo en la cultura venezolana, el tiempo de Go-
mez se cataloga por la sobrevalorizacion de la figura masculina®. Los hijos son
jurisdiccion del padre, de quien aprenden el cultivo de la tierra, a montar caballo,
a cuidarse del peligro, a tener un vocabulario desenfadado propio de hombres
y a conquistar mujeres. Se les ensefia a su vez a ser responsables con sus hijos,
a no desatenderlos; pero no esta en su cédigo ético como inmoral el hecho de
ser infieles consuetudinarios. Por su parte, las nifias aprenden de su madre las
tareas del hogar con el casi tinico destino del matrimonio o el concubinato*.

El machismo imperante en el venezolano queda reflejado con desparpajo por
el caraquefio Ascanio Rodriguez en la conferencia que pronuncia en 1925 ante
un grupo de letrados:

«Nuestro pueblo es esencialmente poligamo y en este sentido nadie sera capaz de
desmentirme, pudiendo decir aqui con Jesus: el que se encuentre sin pecado que

advierten que «toda la historia de veinte siglos esta alli diciéndoos que la humanidad cristiana
no tuvo jamds necesidad del divorcio para elevarse a la cumbre de la perfeccion social y que
rara sera la dificultad o conflicto surgido en un hogar entre esposos cristianos, que no puedan
superarse mediante el ejercicio de las virtudes que nuestra Religion inspira» (Ibidem, p. 8).

41 Por ello reafirman que lo que se necesita «es esa sabiduria de la vida que s6lo las maximas del

Evangelio infunden; lo que se necesita es que la tradicién moral del Cristianismo no sea suplan-
tada por los devaneos y necedades de la mas abominable mundanidad; lo que se necesita, en
fin, es una vida verdaderamente cristiana vivida por los que se llaman cristianos» (Ibidem, p.9).

4 Cfr. M. de LEONARDI, Evolucién psicosocial de la familia venezolana, en Ministerio de Estado

para la participacion de la mujer en el desarrollo, Venezuela: Biografia inacabada. Evolucién
social 1936-1983, Banco Central de Venezuela (Afo Bicentenario del Libertador), Caracas,
1983, p. 189.

4 Cfr. Ibidem, pp. 191-192.
4 Cfr. Ibidem, p. 193.
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arroje la primera piedra. Todos tendran una mujer que goza de la preferencia, sea
que se la considere la mujer legitima, por haberse celebrado contrato matrimo-
nial publico, o que sea simplemente la madre de los hijos, reconocidos y tratados
como tales. (...) Se exige a la mujer la fidelidad mds absoluta, aunque el hombre
no la practica jamas».

Y mas adelante asegura sin ninguna duda:

«[PJara la mujer o esposa, el valor de su hombre o marido esté en relacion directa
de la cotizacion que su propia condicién de hombre haya adquirido con el mercado
de las mujeres. La mujer ama mds al marido mientras mas amado ha sido de las
damas y mientras mas mujeres ha tenido».

En este sentido opina que lo logico es que los padres preparen a la mujer a la
realidad matrimonial, haciéndoles entender que:

«[E]l hombre nunca se contenta de poseer s6lo una mujer: es ésta una condicién
del macho a que el hombre estd sometido fatalmente. (...) El hombre es siempre,
por lo menos bigamo, cuando no pudo o no le cupo ser poligamo. Si esta afirma-
cién no es ampliamente vélida para hombres de otras latitudes y nacionalidad, si
lo es para el venezolano»®.

Es usual que el concubinato conviva a la par del matrimonio. Es la unién
mayormente empleada por las personas de un estrato social medio o bajo (en su
mayoria campesinos o artesanos). Sin embargo, también recurren a él personas
de la alta sociedad o de condicién econdémica acomodada cuando, no pudiendo
desligarse del conyuge, lo abandonan y deciden convivir con otra persona. Esto
especialmente sucede en el caso del varén y la manceba.

Era relativamente frecuente que el hombre de clase alta tuviese dos familias
paralelas: la legal, con la mujer con quien se habia casado candnicamente y de la
que tenia hijos legitimos; y la de hecho, con la manceba, de la que procreaba hijos
adulterinos. Para el caso del hombre de clase media o baja era usual que tuviese
una concubina estable de la que tenia descendencia y ocasionalmente de otras con
las que aumentaba el nimero de hijos que le ayudarian mds adelante a asegurar su
subsistencia con el manejo y el mejoramiento del cultivo de la tierra o del negocio®.

45 1. B. AscaNio RopriGUEz, Consideraciones acerca de la unién matrimonial en Venezuela, Casa
de especialidades, Caracas, 1925, pp. 13, 18 y 22. Se trata de una conferencia que pronuncia el
15 de enero de 1925 en el salon de actos de la Escuela de Musica y Declamacion de Caracas;
cuarta de la serie proyectada por la «Sociedad de estudiantes de medicina».

6 Comenta Ramén J. Veldzquez en la entrevista hecha por De Leonardi, que el capitulo XI del

Tratado para el cultivo de la cafia de azucar en las vegas del rio Morere se titulaba: «De la ne-
cesidad de tener hijos naturales para asegurar buenos mayordomos». Y continta el historiador
diciendo que «uno de los mas ricos terratenientes del Tachira, gran caficultor, cuando sus hijos
naturales tenfan unos cinco afios, los llevaba al almuerzo dominical en casa de su esposa, llamaba
alos hijos que tenia con ésta, les presentaba los otros nifios y les decia: “ustedes son hermanos,
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Se trataba de uniones ilegales pero duraderas, con un padre cuya figura estaba
claramente definida y una madre sometida a su autoridad®’.

Durante el periodo en que el dictador Gdmez estuvo en el poder (1908-1935)
la figura del concubinato tomé mayor auge o si se quiere visos de legalidad. No
se sabe con exactitud las mujeres que tuvo este caudillo, pero si que nunca se
casoy que llegd a tener mas de setenta hijos. Obviamente, ante este modelo, que
justamente era el que dirigia la Republica, lo de menos era el tipo de unién sobre
el que se constituia una familia -matrimonio o concubinato-, lo importante
era que la presencia de la mujer fuera garantia de la estabilidad del hogar y la
permanencia de los nexos alli formados.

La mujer, educada para tener hijos y formar un hogar, socialmente se igualaba
al pasar a ser madre, porque con independencia de que fuese a través del ma-
trimonio o del concubinato, adquiria la estimacién de todos. Su misiéon —como
vimos en el epigrafe anterior- era salvar la colectividad de la debacle en que se
encontraba sumergida, y la mejor via era a través del crecimiento numérico de
la sociedad y la educacién en valores de la misma. Siendo éstas las obligaciones
de la mujer para con el nicleo familiar, la concubina no se diferenciaba de la
casada, porque lo que importaba era formar una familia, no cdmo se formaba*®.

En Venezuela no han existido propiamente controles o estadisticas que infor-
men el numero de uniones concubinarias. El dato que se puede obtener es mas
bien somero e indirecto, producto de la inscripcion de los hijos matrimoniales o
extramatrimoniales. El censo de 1873, aunque bastante incompleto, suministra
algunas cifras que indican la extension de las uniones ilegitimas. Concretamente
entre 1874-1876 el 52,79% de los nacimientos fueron ilegitimos®. Arcaya refiere
que para 1908 se inscriben 70.548 nifios de los cuales 49.084 son naturales, dentro
de los que cabe —porque no se especifica— que pudieran ser producto de uniones
concubinarias, esporadicas, adulterinas, etc. Esto da el resultado de un 70% de
filiacion no matrimonial®. También es interesante tener en cuenta que para 1904
la tasa de nupcialidad era de un 25%"'; esto es, 2.6 matrimonios por cada mil
habitantes. En general, el nimero de matrimonios en toda Venezuela entre 1906

se tienen que ayudar, condzcanse y quiéranse”; era una gran parentela, todos empefiados en
trabajar, acrecer la heredad y asegurar su poder» (Ibidem, p. 196).

47" Cfr. M. MONTERO, La estructura familiar y su influencia en la formacién de estereotipos sexuales,

Universidad Central de Venezuela, Facultad de Humanidades y Educacion, Escuela de Psico-
logia, Caracas, 1982, p. 166.

48 Cfr. M. DE LEONARDI, Evolucion psicosocial de la familia venezolana, cit., pp. 190-191.

49 Cfr. M. MONTERO, La estructura familiar y su influencia..., cit., p. 169.

%0 Cfr. A. GonzALEZ E, El concubinato, Buchivacoa, Caracas, 1999, p. 62.

31 Cfr. ). ABAD, Matrimonio y fecundidad en Venezuela, Tripode, Caracas, 1975, p. 58.
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y 1935 oscila entre 6.000 y 17.000 al ano. Es una cantidad irrisoria, considerando
que para esos mismos afios la tasa de natalidad mueve entre 80.000 y 90.000 nifios
al ano. El porcentaje hace entrever que si existian familias constituidas: padre,
madre e hijos, en las que se asumen funciones y responsabilidades familiares,
pero presumiblemente la mayoria de las uniones no son matrimoniales.

2" Matrimonios en Venezuela de 1906 a 1909: afio 1906 (6.246); afio 1907 (6.052); afio 1908 (6.050);
ano 1909 (6.004) (cfr. MINISTERIO DE FOMENTO. Anuario estadistico de Venezuela 1965, Cara-
cas, 1967, p. 39). Para un detalle més especifico del nimero de nacimientos y de matrimonios
desde 1910 hasta 1935 cfr. MINISTERIO DE FOMENTO. Anuario estadistico de Venezuela 1974,
Tomo II, Caracas, 1975, p. 7.
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El arbitraje internacional
y la jurisdiccion de
tribunales venezolanos
en la Ley de Comercio
Maritimo*

Judex extra territorium est privatus, Codex Justini-
aneus, 10,32,53 (Honorius)

Eugenio Herndndez-Breton'

SUMARIO: Introduccion. I. Fuentes del Derecho Internacional Privado Maritimo.
IL. Jurisdiccién de tribunales venezolanos en la Ley de Comercio Maritimo. III.
Sistematizacion de los criterios generales y especiales atributivos de jurisdiccion.
IV. Derogabilidad y exclusividad. V. Admisibilidad del arbitraje. VI. Jurisdiccion
y embargo preventivo de buques. VII. Manifestacion de voluntad respecto de la
jurisdiccion y las condiciones generales de contratacion. VIIIL. Relacion entre forum
non conveniens y litispendencia internacional. Conclusion.

* Texto de la conferencia dictada el 14 de octubre de 2011 en el Foro “Analisis de 10 afios de
vigencia de las leyes maritimas venezolanas’, organizado por el Centro de Estudios de Postgrado
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela y la

Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
1" Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Montedvila.
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1.  Eltema de la jurisdiccion de tribunales venezolanos y del arbitraje inter-
nacional en materia de “relaciones juridicas que se originan en el comercio
maritimo y en la navegacion por agua’, que es la materia objeto de la Ley
de Comercio Maritimo (articulo 1), corresponde, junto al tema del Dere-
cho aplicable a dichas situaciones juridicas, a dos de los mds importantes
sectores de la materia de estudio del Derecho Internacional Privado Ma-
ritimo. De tal forma, el articulo 3 de la Ley de Comercio Maritimo acepta
la nocién amplia del Derecho Internacional Privado Maritimo al fijar las
fuentes de esa rama del Derecho.

2. Particularmente, la aplicacion de eso que hemos llamado Derecho Inter-
nacional Privado Maritimo se efectuara respecto de las materias objeto
dela Ley de Comercio Maritimo “que tengan relacién con ordenamientos
juridicos extranjeros”. Para tales efectos, el articulo 3 de la Ley de Comercio
Maritimo establece la jerarquia de las fuentes para regular esos casos. En
tal sentido, se habra de acudir, en riguroso orden, primero alas normas de
Derecho Internacional Publico sobre la materia, en particular las estableci-
das en los tratados internacionales vigentes en Venezuela; en su defecto se
aplicaran las normas de Derecho Internacional Privado venezolano; a falta
de ellas, se utilizara la analogia y, finalmente, se regiran por los principios
de Derecho Internacional Privado generalmente aceptados. El propio
texto de tal lista hace evidente la influencia que ha tenido en la misma la
disposicion equivalente del articulo 1 de la Ley de Derecho Internacional
Privado de 1998 (“LDIP”).

3. Ahora bien, el proposito de esta comunicacion es examinar el tema de la
jurisdiccion de tribunales venezolanos y del arbitraje internacional a la
luz de la Ley de Comercio Maritimo, razon la cual vamos a prescindir
del examen de las soluciones del Derecho Internacional Publico sobre la
materia, para asi pasar de inmediato a las regulaciones contenidas en la
propia Ley de la materia.

4.  Los tribunales venezolanos tendran jurisdiccion para conocer de los
temas del comercio maritimo y de la navegaciéon por agua en la medida
y en los casos en que estén dados los criterios atributivos de jurisdiccion
establecidos en la normativa venezolana aplicable. Tales regulaciones no se
agotan en el mero texto de la Ley de Comercio Maritimo sino que, por su
naturaleza, se ven complementadas por la LDIP. Hay que destacar que, en
esta materia, la actuacion del legislador y del juzgador se limita a afirmar
o0 a negar la jurisdiccion de los propios tribunales nacionales.
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En todo caso, el tema de la jurisdiccién de tribunales venezolanos y del
arbitraje internacional no esta regulado sistematicamente en la Ley de Co-
mercio Maritimo, sino que las normas relevantes se encuentran dispersas
a lo largo del texto de esa Ley. La tarea que asumimos, entonces, es la de
sistematizar los criterios atributivos de jurisdiccion utilizados en dicha
Ley y examinar el grado de admisibilidad del arbitraje en dichos asuntos
propios del comercio maritimo y de la navegacion por agua.

Entremos en el tema. Las normas centrales en la materia son las recogidas
en los articulos 10, 11, 12, 13, 94, 100, 332 y 333 de la Ley de Comercio
Maritimo, y en ellas concentraremos nuestra exposicion. A la antes sefia-
lada ausencia de regulacion sistematica se une la circunstancia de cierta
imprecision terminologica por parte del legislador, al usar impropiamen-
te -en algunos casos- los términos jurisdicciéon y competencia lejos del
especifico significado técnico que a dichas expresiones les reconoce la
doctrina nacional. Valga recordar que mientras que el término jurisdiccién
se refiere a la potestad soberana que corresponde al conjunto de 6rganos
del Poder Publico de cada Estado soberano de conocer y decidir asuntos
entre privados con fuerza de cosa juzgada, la nocién de competencia, y en
especial de competencia por razon del territorio, se refiere a la unidad de
medida de la jurisdiccion, y en el caso destacado de competencia territo-
rial, a la unidad de medida por el territorio, la cual concreta el ejercicio
de la jurisdiccion en un individual y particular tribunal del Estado con
jurisdiccion, utilizando para ello el criterio del territorio o de ubicacién de
las personas, las cosas o de realizacion los actos y hechos juridicos. Hecho
este recordatorio, prosigamos.

La norma central a los fines de esta tarea de sistematizacion de las regula-
ciones de la Ley de Comercio Maritimo es la contenida en su articulo 12.
En primer lugar, la Ley de Comercio Maritimo reconoce la jurisdiccion
que corresponde a los tribunales venezolanos segtn lo dispuesto en los
articulos 39 y 40 de la LDIP.

El articulo 39 de la LDIP, se ha dicho, reconoce implicitamente el criterio
general del domicilio del demandado en territorio venezolano en los casos
en que tal criterio esté establecido “en la ley”. Como regla general, los tri-
bunales venezolanos tendran jurisdiccion si el demandado, cualquiera sea
la naturaleza de la accidn, estd domiciliado en Venezuela para la fecha de
la presentacion de la demanda. La nocién de domicilio a utilizar en estos
casos ha de ser, para las personas fisicas la establecida en los articulos 11 y
ss. dela LDIP. De tal suerte, como regla general, el domicilio de una persona
fisica se encuentra en el territorio del Estado donde tiene su residencia
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habitual, segiin dispone el articulo 11 de la LDIP. No discutimos mas el
asunto, sino que remitimos a la literatura especializada. Para el caso de las
personas juridicas han de aplicarse los criterios usuales del articulo 203 del
Codigo de Comercio para las sociedades mercantiles y los articulos 27 y
ss. del Codigo Civil para las demas personas juridicas. Estos son criterios
aceptados sin discusion entre nosotros.

9. Pero, el citado articulo 39 de la LDIP también atribuye jurisdiccion a los
tribunales nacionales aun en los casos en que el demandado no esté do-
miciliado en Venezuela, siempre que estén dados los criterios atributivos
de jurisdiccion de los articulos 40, 41 y 42 de esa misma Ley. Sin embargo,
dado el texto del articulo 12 de la Ley de Comercio Maritimo y la natura-
leza de las relaciones juridicas que se originan en el comercio maritimo
y en la navegacion por agua, esa referencia del articulo 39 ha de limitarse
tan solo al articulo 40 de la LDIP. Este articulo consagra los criterios es-
peciales atributivos de jurisdiccion en materia de acciones de contenido
patrimonial, que son propias del comercio maritimo y de la navegacion
por agua.

10.  El articulo 40 de la LDIP consagra cuatro criterios especiales de juris-
diccidn, a saber: (i) la ubicacién de los bienes en territorio nacional, (ii)
el hecho de que la obligacion, contractual o no, se haya contraido en
Venezuela o sea cumplidera en Venezuela, o derive de hechos verificados
en nuestro pais, (iii) la citacion personal del demandado en el territorio
nacional y (iv) la sumisién expresa o tacita de las partes a la jurisdiccion
venezolana. Igualmente, en este caso no entraremos en ulteriores analisis
sino que referimos a los interesados a la bibliografia especializada.

11. Ademas de los casos anteriormente listados, el articulo 12 de la Ley de
Comercio Maritimo mas que establecer otros criterios especiales de ju-
risdiccion enumera una serie de materias que caen bajo la jurisdiccion
venezolana. Asi, también tendran jurisdiccion los tribunales venezolanos
-referidos en el texto de ese articulo bajo la expresion de “Jurisdiccion
Especial Acudtica’- para el conocimiento de las acciones que se intenten
“con motivo de las disposiciones que regulan el comercio maritimo, la
navegacion por agua, la exploracion y explotacion de recursos ubicados en
el espacio acuatico nacional, asi como las acciones sobre buques inscritos
en el Registro Naval Venezolano, independientemente de la jurisdiccion
de las aguas donde se encuentran y sobre los buques extranjeros que se
encuentren en aguas en las que la Republica ejerza derechos exclusivos
de soberania y jurisdiccion, las operaciones que tengan lugar en las zonas
portuarias y cualquier otra actividad que se desarrolle en el espacio acuatico
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nacional” (articulo 12 de la Ley de Comercio Maritimo), y “que tengan
relacion con ordenamientos juridicos extranjeros” (articulo 3 dela Ley de
Comercio Maritimo).

Los tribunales venezolanos o “Tribunales de la Jurisdiccion Especial Acua-
tica’, segun dice el articulo 13 de la Ley de Comercio Maritimo, también
seran “competentes” —en el sentido de que tendran jurisdicciéon- para
conocer de todo juicio en que sea parte un propietario o armador de un
buque de bandera extranjera, aun cuando el propietario no esté domici-
liado en Venezuela y el buque no esté en aguas jurisdiccionales nacionales,
siempre que los tribunales venezolanos tengan jurisdiccion para decretar
un embargo preventivo de buques. Se trata de un forum arresti. Tales ca-
sos son: que se trate de garantizar el pago de un crédito maritimo o que
se trate de garantizar el eventual laudo arbitral o sentencia judicial que se
dicte, y esto ultimo aun cuando las partes se hubieren sometido a arbitros
o a tribunales extranjeros, y sin que tengan jurisdiccion sobre el fondo del
litigio (articulos 13, 94.2 y 100 de la Ley de Comercio Maritimo). Sobre
esto, volveremos mas adelante.

Ademas de los criterios que determinan la jurisdiccion de tribunales
venezolanos, enunciados en los articulos 12 y 13 de la Ley de Comercio
Maritimo y en los articulos 39 y 40 de la LDIP, se establecen ciertos crite-
rios especiales de jurisdiccion en los casos de abordaje ocurridos en aguas
jurisdiccionales y no jurisdiccionales Ellos estan listados en el articulo 332
de la Ley de Comercio Maritimo. Segun su texto, los criterios especiales
alli listados se establecen “ademas” de aquellos criterios ya fijados en otra
parte en el ordenamiento juridico nacional. Ahora bien, la jurisdicciéon
venezolana en materia de abordaje se ejercerd especialmente (i) cuando
uno de los buques sea de matricula nacional, (ii) cuando uno de los buques
sea embargado en puerto venezolano con motivo del abordaje o se otor-
gue en dicho lugar fianza sustitutiva y (iii) cuando después del abordaje
uno de los buques haga su primera escala o arribe directamente a puerto
venezolano.

Los criterios atributivos de jurisdiccion establecidos en la Ley de Comer-
cio Maritimo y en la LDIP son, en regla general, de caracter concurrente
y no exclusivo, salvo disposicion legal expresa en contrario, de acuerdo
de voluntades entre las partes o de “una razén técnica concluyente”. El
caracter concurrente de la jurisdiccién venezolana abre la posibilidad de
que se presenten casos de litispendencia internacional y de forum non
conveniens, los cuales se mencionaran mads adelante.
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15. De manera similar, como regla general, los criterios atributivos estableci-
dos en la Ley de Comercio Maritimo y en la LDIP asignan a los tribunales
venezolanos una jurisdiccion derogable mediante acuerdo entre las partes,
salvo disposicion legal expresa en contrario (articulos 10y 11 dela Ley de
Comercio Maritimo y 47 de la LDIP).

16. Ladistincion entre jurisdiccion exclusiva y jurisdiccion inderogable, o entre
jurisdiccion concurrente y jurisdiccion derogable conduce a un muy espi-
noso problema dentro de la sistemadtica procesal internacional venezolana.
La cuestion debatida —y atin no cerrada en doctrina y jurisprudencia- es
si las manifestaciones de jurisdiccion inderogable hechas por el legislador
venezolano son, igualmente, casos de jurisdiccion exclusiva, o silos casos
de jurisdiccion exclusiva lo son a la vez de jurisdiccion inderogable.

17.  Los argumentos expuestos han sido de diversa naturaleza. Sin embargo,
la cuestion es que la inderogabilidad lo que estatuye es que el solo pacto
entre las partes no es capaz de sustraer el conocimiento de una causa que
corresponde a los tribunales domésticos, y sin que per se sean criterios
que expresan exclusividad de la jurisdiccion venezolana. La inderogabili-
dad viene a salvaguardar la posibilidad de que los tribunales venezolanos
siempre puedan conocer del asunto, aun a pesar del pretendido acuerdo
derogatorio de las partes. Se excluye, pues, el efecto negativo del pacto
entre partes respecto de la jurisdiccion venezolana. La exclusividad de la
jurisdiccion lo que expresa es la voluntad del legislador nacional de excluir
la posibilidad de la litispendencia internacional (articulo 58 de la LDIP) y
de excluir la eficacia de una eventual sentencia extranjera en materia res-
pecto de la cual los tribunales domésticos reclaman jurisdiccion exclusiva
(articulo 53.3. de la LDIP). Hasta aqui este tema.

18.  El articulo 10 de la Ley de Comercio Maritimo se une a los supuestos de
inderogabilidad del articulo 47 de la LDIP y viene a establecer la inderoga-
bilidad de la jurisdiccion venezolana en materia de contratos de transporte
de bienes o de personas que ingresan al territorio venezolano. En estos casos
no hay posibilidad de que contractualmente las partes excluyan mediante
acuerdo la jurisdiccion que le corresponde a los tribunales venezolanos de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 12 de la Ley de Comercio
Maritimo y 39 y 40 de la LDIP. Para otros contratos, sin embargo, no rige
la prohibicién vy, de tal manera, podria derogarse en esos otros casos la
jurisdiccion venezolana.

19. A tenor de la segunda de las fuentes del Derecho Internacional Privado
Maritimo establecidas en el articulo 3 de la Ley de Comercio Maritimo,
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valga recordar “las normas de Derecho Internacional Privado venezola-
nas’, tampoco se admitird la derogaciéon convencional de la jurisdiccion
venezolana en los casos listados en el articulo 47 de la LDIP, a saber: con-
troversias relativas a derechos reales sobre bienes inmuebles situados en
territorio nacional, materias respecto de las cuales no cabe transaccion o
que afecten los principios esenciales del orden publico venezolano.

Para los demas casos en que si se admita la derogacién convencional de
la jurisdiccion venezolana, la misma podra “declinarse” —dice la Ley de
Comercio Maritimo en su articulo 11, en el sentido de derogarse, cree-
mos— “a favor de tribunales o al procedimiento de arbitraje”, pero ello
solamente “una vez producido el hecho generador de la accion”. Se trata
de una precaucion adicional del legislador a fin de asegurar cierta igualdad
de condicién negociadora de las partes involucradas en el asunto y evitar
la imposicion de una clausula derogatoria por la parte contractualmente
fuerte. La idea subyacente parece ser que una vez producido “el hecho gene-
rador delaaccion’, la condicion negociadora de las partes es mas paritaria.
Lamentablemente, este articulo ha sido obviado por la jurisprudencia del
TSJ en Sala Politicoadministrativa. En la decision del caso Astivenca v.
Oceanlink Offshore I1I AS y otros, de fecha 21 de mayo de 2009, si bien se
cito el articulo y se pretendié aplicar el mismo, sin embargo, se perdi6 la
oportunidad para aclarar razonadamente el ambito de esa disposicién. La
sentencia en cuestion menciona que la derogatoria es permitida siempre
que no se trate de jurisdiccion exclusiva, “por ejemplo”. En el criterio de
la Sala jurisdiccion exclusiva y jurisdiccion inderogable o indeclinable son
sinénimas, pero hay otros casos de jurisdiccion inderogable. Estos ultimos
no se identifican en la sentencia. Cabe preguntarse si el articulo 10 de la
Ley en comento fija uno de esos supuestos de jurisdiccion inderogable.
En la sentencia en cuestion tampoco se discutieron los requisitos de
procedencia de la derogatoria, en particular lo relativo a la oportunidad
para la misma. Pero respecto de la clausula arbitral “que su prevision
anticipada en ninguna forma invalida la clausula de arbitraje” Y esto no
parece haberse afirmado tomando en cuenta el texto del articulo 11 de la
Ley de Comercio Maritimo. Segun su texto, el articulo en cuestion parece
eliminar la posibilidad de clausulas de jurisdiccion o de arbitraje ex-ante,
es decir al momento de celebrar el contrato en cuestion pero antes de que
surja “el hecho generador de la acciéon” Este asunto, sin embargo, no fue
objeto de mencién alguna por el TSJ.

Ahora bien, para el caso en que se permita la derogacion y para el caso de
la sumision a tribunales venezolanos bien vale la pena hacer unas conside-
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raciones acerca de la forma que deben revestir dichos acuerdos a la luz de
la jurisprudencia venezolana. En Venezuela, la cuestion de la forma de las
clausulas de jurisdiccion en los contratos por adhesion o condiciones gene-
rales de contratacion ha recibido un tratamiento particular por parte de la
Sala Politicoadministrativa del Tribunal Supremo de Justicia (“TSJ-SPA”).

Si bien en el caso conocido como “El Gran Blanco, C.A.”, decidido el
30.5.2000, el problema trataba de la derogacién y no de la sumision a tri-
bunales venezolanos, el anilisis es igualmente aplicable a esta tultima. En el
caso en estudio se indico que para el conocimiento de embarque, si bien se
trata de un tipo de contratacion, no menos cierto es que el mismo se define
como un contrato de adhesion en donde queda excluida cualquier posibi-
lidad de debate o dialéctica entre las partes. En el contrato de adhesion, tal
como lo ha marcado la doctrina yla jurisprudencia, las clausulas son previa-
mente determinadas por uno solo de los contratantes, de modo que el otro
contratante se limita aceptar cuanto ha sido determinado por el primero.

A ello afiadi6 el TSJ-SPA que si bien es permisible que las partes regulen
por contrato lo relativo a la jurisdiccion, ello “no puede aceptarse” en “los
contratos de adhesion en donde no participan ambas partes en la redaccion
de las clausulas..”. Esto lo apoya en el articulo 26 de la Constitucion de
1999, que consagra “los ideales de acceso a la justicia”. A tal efecto, indicd
que para los conocimientos de embarque como contratos por adhesion
el modelo a seguir para la admisién y forma de tales cldusulas era la
contenida en el articulo 6 de la Ley de Arbitraje Comercial de 1998. Alli,
concretamente, se exige que para los contratos de adhesion y en los con-
tratos normalizados, la manifestacion de voluntad de someter el contrato
a arbitraje debera hacerse en forma expresa e independiente. Se trata de
un control meramente formal de la libertad de la voluntad del adherente.

Lo anterior, para el Tribunal, brinda una suficiente seguridad de que la
clausula en examen sea ‘el producto de la voluntad de todos los contratantes
y no tan sélo de uno de ellos.” La cuestion juridica de la forma de la clausula
es vista como una garantia de la eficacia y validez de la misma. La Sala ex-
preso “..consentir que la cldusula de exclusion de la jurisdiccion venezolana
en los contratos de adhesion,..., impiden a sus nacionales,... satisfacer sus
pretensiones y alcanzar la justicia por imposicion contractual del emitente
del contrato, desvirtian tal postulado constitucional y desarticulan todo el
sistema judicial que pende de sus principios.”

De tal manera, la derogacion de la jurisdiccion venezolana permitida por
el articulo 47 de la Ley de DIP o por los articulos 10 y 11 de la Ley de
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Comercio Maritimo s6lo es procedente mediante contratos de adhesion
cuando la cldusula de derogacién conste por escrito y la voluntad de de-
rogar se manifieste en forma expresa e independiente.

Asi, la derogacion convencional de la jurisdiccion se permitira “mediante
un acuerdo de voluntades que podra expresarse en forma independiente al
conjunto de las normas prerredactadas, pero que evidencia ser el producto
de la voluntad de todos los contratantes y no tan solo de uno de ellos.”

Como se indicd anteriormente, la situacion normativa existente para esa
fecha ha cambiado en el presente a raiz de la entrada en vigencia de la Ley
de Comercio Maritimo. Es de mencionar que el tema de la clausula arbitral
en los contratos de adhesion no fue discutido en la citada sentencia del
TSJ-SPA en el caso Astivenca v. Oceanlink Offshore III AS y otros, de fecha
21 de mayo de 20009.

En particular, se trata aqui de precisar hasta qué punto los usos, practicas
y costumbres mercantiles internacionales tienen relevancia para determi-
nar si ha habido sumision a tribunales nacionales o la derogacién de su
jurisdiccion. El tema ha ocupado y contintia ocupando muchas paginas
en Europa y en otras partes del mundo. Se trata de examinar la fuerza
obligatoria que puede tener la denominada “lex mercatoria” en el perfec-
cionamiento y forma de las clausulas de sumision.

En este sentido, resulta muy ilustrativa la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia, Sala Politico-Administrativa de 2 de diciembre de 1998, Seguros
Avila, C.A. v. Thos & Jas Harrison Ltd. y otras. Sin embargo, en sentido
contrario se expreso la sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, Sala
Politicoadministrativa, 30.5.2000, Seguros Caracas v. Thos & Jas Harrison
y otro, la cual aunque dictada antes de la entrada en vigencia de la LDIP el
6 de febrero de 1999, se refiere al aspecto particular que hemos destacado
anteriormente.

Se expresa en esa sentencia que ‘es aceptado internacionalmente que los
conocimientos de embarque establezcan las condiciones por las cuales se
va a regir el traslado de la mercancia a su puerto de destino, siendo tales
clausulas “prima facie” validas, de obligatorio cumplimiento por las partes
integrantes (sic) del contrato. El conocimiento de embarque da fe de las
obligaciones asumidas por cada parte y de las condiciones por las cuales se
regird. Los conocimientos de embarque, de acuerdo a la costumbre inter-
nacional (fuente principal del derecho (sic) Maritimo), son redactados por
el transportador y firmados tan solo por su capitin o en su defecto por su
agente maritimo, siendo en la prdctica costumbre aceptada que no lo firme

DERECHO Y SOCIEDAD



30.

31.

32.

33.

EuGenio HERNANDEZ-BRETON

el cargador, ni mucho menos, el consignatario o titular de los derechos de la
carga. De donde la aceptacion por estos tiltimos de los términos y cldusulas
del conocimiento de embarque se perfecciona, en principio, desde el mismo
momento en que es aceptada la mercancia al costado del buque.”

De tal manera se dara cumplimiento al requisito de la escritura, pero se
estard en contradiccion con la sentencia El Gran Blanco, C.A., antes cita-
da. Verdaderamente, acoger el criterio de esta tltima en desmedro de la
uniformidad universal esgrimida por la sentencia Thos & Jas Harrison Ltd
de 1998 ha colocado en situacién comprometida. Pasamos ahora a otros
temas.

Para el caso de que las partes se hayan sometido a la jurisdiccion de
tribunales extranjeros o a un tribunal arbitral respecto de un crédito
maritimo, aunque dicho crédito esté sometido a un Derecho extranjero,
no se excluye la jurisdiccion de tribunales venezolanos a fin de ordenar
el embargo preventivo de un buque a fin de garantizar el eventual laudo
arbitral o sentencia judicial que se dicte (articulos 13 in fine y 94.2 de la
Ley de Comercio Maritimo). Sin embargo, los tribunales venezolanos que
acuerden la medida no tendra jurisdiccion para resolver sobre el fondo
del litigio cuando las partes se hayan sometido validamente a arbitros o
a tribunales extranjeros (articulos 13 in fine y 100 de la Ley de Comercio
Maritimo).

Los articulos 13 y 94.2 de la Ley de Comercio Maritimo brindan la
oportunidad de exponer algunas consideraciones en torno al tema de
las relaciones entre el Poder Judicial —o los tribunales ordinarios- y el
arbitraje comercial, en particular en cuanto a la posibilidad de que jueces
venezolanos decreten medidas cautelares en auxilio de un compromiso
arbitral en materia maritima comercial.

Los inmediatamente antes citados articulos dan jurisdiccion a tribunales
venezolanos para decretar el embargo preventivo de buques de cualquier
bandera y que se encuentren en territorio venezolano con ocasion de la
demanda de cumplimiento de un crédito maritimo sujeto o no dicho cré-
dito al Derecho venezolano, todo con el fin de garantizar la ejecucion del
eventual laudo arbitral. Tal jurisdiccién de tribunales venezolanos —como
ya se ha dicho- estd dada aun para el caso de que entre deudor y acreedor
se haya pactado una clausula de sumision a tribunales extranjeros o una
clausula de arbitraje y sin que se extienda al conocimiento y decision del
tema de fondo. Lo anterior consagra un supuesto de auxilio, ayuda o co-
operacion al desarrollo del arbitraje por parte de tribunales ordinarios, sin
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que se pretenda que los tribunales arbitrales formen parte del Poder Judicial
venezolano. Ese auxilio, ayuda o cooperaciéon es conforme al mandato
constitucional de promover el arbitraje, como medio alternativo de solu-
cién de controversias, mandato dirigido a todas las autoridades publicas
del pais y establecido en el articulo 258 de la Constitucién. En particular,
este auxilio del Poder Judicial al arbitraje ha tenido reconocimiento expreso
por parte de la Sala Constitucional del TS], en especial en sentencia de 3
de noviembre de 2010 en el caso Astivenca Astilleros de Venezuela, C.A. v.
Oceanlink Offshore III AS y otros.

De tal suerte resulta que la existencia de una clausula arbitral en asuntos
maritimos si bien excluye la jurisdiccion de tribunales venezolanos para co-
nocer del fondo del asunto, no la excluye —entonces- para decretar medidas
cautelares, en particular embargos preventivos de buques, a pesar de que
entre las partes litigantes exista una clausula arbitral vinculante y ello aun
cuando el procedimiento arbitral no se haya iniciado para la fecha de la so-
licitud de la medida cautelar. Es de resaltar —una vez mas— que todo lo ante-
rior es con la finalidad de garantizar la ejecucion del eventual laudo arbitral.

Ni la Ley de Comercio Maritimo ni la Ley de Arbitraje Comercial de
1998 prevén norma que establezca un término o lapso para presentar la
demanda arbitral, en caso de que no se la hubiere presentado antes de so-
licitar y decretar el embargo preventivo de buques, ni tampoco establecen
las consecuencias de no hacerlo. Tal vacio podria llenarse aplicando los
criterios fijados por el TS] en Sala Constitucional en su decision en el caso
Astivenca antes citado.

De los criterios fijados en el caso Astivenca decidido por la Sala Constitu-
cional solo quisiera referirme a dos en particular, relativos a los lapsos para
activar el procedimiento arbitral en caso de no haberlo hecho previamente.
Paso a continuacion a hacer referencia a los mismos.

Una vez acordada la cautelar, dentro de los 30 dias continuos siguientes el
solicitante debe acreditar que llevé a cabo todas las actuaciones necesarias
para poner en marcha el procedimiento arbitral. Vencido dicho lapso sin
que el solicitante lo acredite, el tribunal que haya acordado la medida re-
vocara de oficio la cautelar decretada y condenara en costas al solicitante.
Ademas, en este caso el solicitante sera responsable de los dafios y perjuicios
que haya causado a la persona perjudicada por la medida acordada.

En todo caso —senala la sentencia Astivenca—, la cautelar decretada “de-
caera automaticamente” si el panel arbitral no se ha constituido luego de
transcurridos 90 dias contados desde la “efectiva ejecucion” de la medida
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cautelar en cuestion. Para este caso la sentencia no sefala si hay responsa-
bilidad civil del solicitante. Este tema debe ser abordado con cuidado, pues
muchas y diferentes circunstancias pueden haber determinado que el tri-
bunal arbitral no se haya constituido dentro del lapso sefialado. Aplicando
criterios elementales en materia de responsabilidad civil, solo adelantamos
que la responsabilidad del solicitante dependera de la medida en que su
conducta haya contribuido a causar dafios a la otra parte. Dejamos para
otra oportunidad la profundizacion en este tema.

El articulo 333 de la Ley de Comercio Maritimo regula la variante vene-
zolana de la doctrina del forum non conveniens. La posibilidad de que
discrecionalmente declinen su jurisdiccion los tribunales venezolanos
se admite en materia de abordaje y solo los siguientes casos (i) cuando
uno de los buques sea embargado en puerto venezolano con motivo del
abordaje o se otorgue en dicho lugar fianza sustitutiva; (ii) después del
abordaje uno de los buques haga su primera escala o arribe eventualmente
a puerto venezolano, y (iii) cuando la jurisdicciéon venezolana corresponda
segun el criterio de la citacion personal del demandado en el territorio de
la Republica.

En tales casos, los tribunales venezolanos podran discrecionalmente decli-
nar su jurisdiccion, a solicitud del demandado, en favor de los tribunales de
otro pais en el cual se hubiere intentado una accién por los mismos hechos
y causas, siempre que le otorgasen al demandante iguales garantias para
responder de las resultas de dicha accién intentada por ante ese otro Estado.

Para tales efectos, los tribunales venezolanos tomaran en cuenta la vincu-
lacién que las partes, buques, aseguradores y tripulantes puedan tener con
la jurisdiccion extranjera con el fin de tomar su decision. Procesalmente,
la solicitud de forum non conveniens se propondra y tramitara en la forma
de una cuestion previa de declinatoria de jurisdiccion.

Si bien el forum non conveniens presenta similitudes con la litispendencia
internacional regulada en el articulo 58 de la LDIP, importantes diferencias
surgen entre ellas dos. En primer lugar, la litispendencia es de obligatorio
respeto en tanto se den sus presupuestos, mientras que el forum non conve-
niens es de aplicacion discrecional por el juez segtin las circunstancias. En
segundo lugar, la prevencion o anterioridad en la citacion no juega papel
alguno en el forum non conveniens, mientras que tal requisito constituye el
elemento principal para resolver los temas de litispendencia internacional.
Rige la maxima: la citacién determina la prevencién. Por otra parte, la
declinatoria de jurisdiccion con ocasion de la litispendencia se declarara
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siempre que la jurisdiccidon venezolana sea concurrente, mientras que el
forum non conveniens solo se declarara en los tres casos listados en el ar-
ticulo 333 de la Ley de Comercio Maritimo. Por ultimo, es indispensable
para que se declare con lugar el forum non conveniens que se le otorguen
al demandante iguales garantias para responder de las resultas de dicha
accion intentada por ante ese otro Estado extranjero. La declaratoria con
lugar de la litispendencia internacional no se hace depender del otorga-
miento de tales garantias.

Con en el examen anterior hemos tratado de presentar una panoramica de
las principales disposiciones de la Ley de Comercio Maritimo en materia
de jurisdiccion de tribunales venezolanos y de arbitraje comercial inter-
nacional que sirva para orientar a tribunales y practicos en la solucién de
los casos de Derecho Internacional Privado Maritimo.
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El Profesor Alfredo
Morles Hernandez

Eugenio Herndndez-Breton

Para quienes nos iniciamos en el estudio del Derecho Mercantil bajo las ensefian-
zas del Profesor Doctor Alfredo Morles Hernandez es un verdadero honor estar
aqui presentes para compartir en estas Jornadas en su homenaje. Aun cuando
vengo a dirigirles estas palabras de salutaciéon en nombre de la Universidad
Monteavila, la cual co-patrocina académicamente estas Jornadas, no puedo dejar
escapar ciertas reminiscencias personales que me acercan al Profesor Morles.

Cuando nos iniciamos en el estudio del Derecho Mercantil, el Profesor Morles
ocupaba el cargo de Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica
Andrés Bello. Su fama de severo y exigente profesor de Derecho Mercantil I era
publica y notoria entre los estudiantes. Ante esa expectativa nos encontramos
con el Profesor Morles. Las primeras clases que nos dictara el Profesor Morles
nos impresionaron marcadamente. Su densa exposicion y el dominio de la ma-
teria eran sus caracteristicas. Pero tal vez lo que a mi mas me llamo la atenciéon
fue el conocimiento —que yo llamaria- enciclopédico del Derecho Mercantil
del Profesor Morles. La profusion de referencias y citas de los diversos autores
venezolanos, latinoamericanos, norteamericanos y europeos nos asombraban.
Nos preguntabamos: ;Coémo alguien puede saber tanto de Derecho Mercantil?

Su discurso como expositor fue siempre pausado y sus explicaciones siempre
fueron muy completas, exhaustivas. Para ese entonces no habia publicado su
hoy en dia muy famoso Curso de Derecho Mercantil, ya en cuatro tomos, asi que
teniamos que estar muy atentos con los apuntes de clase y la lectura de otros
muchos textos complementarios que nos recomendaba. De tal manera, poco a
poco, cada semana fuimos iniciandonos en el estudio del Derecho Mercantil.
No dejo6 de ser una verdadera experiencia cada vez que el Profesor Morles tomé
la tarima profesoral para hacernos las exposiciones de clases correspondientes.
La materia crecia y crecia, cada vez mas materia se acumulaba, pero en vez de
simplemente sumarse parecia multiplicarse. Y entonces llegd, como inevita-
blemente tuvo que llegar, la oportunidad del primer examen parcial. Recuerdo
las semanas —y no solo dias— que dedicamos a prepararnos para la prueba, las
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noches en vela y, por fin, la prueba. Examen escrito, varias preguntas. Salimos
del examen sin esperar otro resultado: Alguien quien tanto nos habia dado,
quien mostraba tal cimulo de sapiencia, tenia que exigirnos mucho. Y asi fue.
No voy a hablarles de los resultados del examen, que son aproximadamente los
que ustedes se imaginan, y de lo cual puede dar testimonio mi companera de
curso Luisa Teresa Acedo de Lepervanche, coautora, junto con su padre el Doctor
Manuel Acedo Mendoza, del conocido libro La Sociedad Anénima, pero si les
digo que aquello nos resulté aleccionador: Nunca el conocimiento acumulado
es suficiente, siempre hay mas por estudiar y mas por aprender. Nunca el trabajo
hecho dispensa del que esta por hacerse.

Una vez graduado de abogado, he tenido la ocasién de compartir profesional
y académicamente con el Profesor Morles, quien con sus dictdimenes y opiniones
sobre complicados temas del Derecho Mercantil, me recuerda una y otra vez su
caudal inagotable de conocimientos en la materia y, practicamente, me sienta
nuevamente en los bancos de las aulas universitarias para continuar estudiando
y aprendiendo de sus ensefianzas. Alli sigue siendo un maestro.

Los trabajos y las ensefianzas del Profesor Morles no se limitan al Derecho
Mercantil puro, su obra sobre mercados de capitales es fundamental entre noso-
tros. Ademas, el Profesor Morles también tiene una amplia experiencia dentro
del mundo practico del comercio y sus instituciones. Entre 1980 y 1987 fue
Presidente de la Bolsa de Caracas. Fue su liderazgo el que impuls¢ el crecimiento
y auge de la misma.

El Profesor Morles dejé su impronta como Decano de la Facultad de Derecho
de la Universidad Catdlica Andrés Bello, auspiciando la creacion del Centro de
Investigaciones Juridicas, que tan buenas publicaciones ha fomentado. Su labor
como codificador no pasa desapercibida, muy especialmente su trabajo como
Presidente de la Comision de Reforma del Cédigo de Comercio; Cédigo hoy
sentenciado a purgar una pena desconocida, y probablemente a ser conocida
tan solo luego de cumplida.

Como Individuo de Niimero de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
el Doctor Morles ha probado su capacidad de gestion y de promotor de la cul-
tura juridica en nuestro pais, especialmente entre 2005 y 2007, cuando ejerci6
exitosamente la presidencia de esa corporacion.

Estas Jornadas en homenaje al Profesor Morles son testimonio de la labor
docente y profesional de nuestro homenajeado. Varios de los expositores son
discipulos directos del Profesor Morles y otros mas lo son a través de sus escritos.
Nuestra Universidad Monteavila participa con el Profesor Faustino Flamarique,
destacado profesor de Derecho Econémico.
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Para las autoridades de la Universidad Monteévila, especialmente para su
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, es motivo de orgullo participar junto
con la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, y con el Escritorio Salaverria
Ramos Romero & Asociados, de esta tan hermosa tierra del estado Anzoategui,
en estas Jornadas en honor de tan distinguido y apreciado profesor, quien ha sido
consecuente colaborador con nuestra Universidad como conferencista invitado.
Quiera Dios darle muchos afos al Profesor Morles para que nos continte asom-
brando con sus conocimientos y que Venezuela siga aprovechando sus méritos.
iA su salud, Profesor Alfredo Morles Hernandez!

Dia de Nuestra Sefiora de Monserrat
y dia del Sacerdote de 2007.
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Comentarios al Articulo 5

de la Ley de Instituciones

del Sector Bancario:

La Intermediacion Financiera

Luis Enrigue Mata Palacios'

“Solamente aquél que construye el futuro
tiene derecho a juzgar el pasado.”
Friedrich Nietzsche

SUMARIO: I Introduccion. II. La intermediacion financiera. III. Intermediacion
Financiera bajo el Articulo 5 de la LISB: 3.1 De los fondos del piiblico. 3.2 De la
habitualidad. 3.3 De los propios fondos. IV. A modo de reflexion final

I. INTRODUCCION

Desde hace una década hemos notado un incremento sustancial de los indica-
dores de liquidez M1 y M2 Aunado a ello, el control de cambios vigente en la
Republica desde el 2003 ha forzado a las grandes compaiiias a, bien mantener
sumas importantes de Bolivares producto de sus utilidades (i.e. vista la impo-
sibilidad de efectivamente pagar dividendos a sus accionistas en divisas), o a
invertirlas en el mercado nacional. Asi, las compaiiias con montos de Bolivares
excedentarios a los requeridos para su giro ordinario, han optado, entre otros,
por otorgar préstamos, hacer inversiones, financiar proyectos en Bolivares, in-
cluso ajenos a su objeto ordinario, a los fines de proteger -medianamente- sus
intereses contra los efectos devastadores de una montante inflacién y devalua-
ciones anuales. De este modo, estas nuevas fuentes de financiamiento nos han
obligado a reflexionar sobre la definicion de intermediacion financiera contenida

Abogado graduado de la Universidad Catélica Andrés Bello, mencién summa cum laude
(2012). Asistente de catedra de Derecho Mercantil II en la Universidad Catolica Andrés Bello
(2011-2013). Alumno de la Especializacion de Derecho Mercantil de la Universidad Catélica
Andrés Bello; pendiente presentacion del Trabajo Especial de Grado (2011-2013). Alumno
regular de la Maestria en Leyes (LL.M.) de la Universidad de Columbia en Nueva York (2013).

2 Vid. www.bcv.org.ve/excel/1_3_1.xls
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en el articulo 5 de la Ley de Instituciones del Sector Bancario (“LISB”)* como una
actividad regulada, pues en caso de que las operaciones y/o transacciones previa-
mente referidas constituyeren alguna de las previstas en el supuesto de la norma
a ser comentada disparard un régimen regulatorio y sancionatorio especializado.

II. LA INTERMEDIACION FINANCIERA

Elarticulo 2 ordinal 14 del Cédigo de Comercio* prevé que “son actos de comercio,
ya de parte de todos los contratantes, ya de parte de algunos de ellos solamente
(...) 14. las operaciones de banco y las de cambio”. Dicho articulo permite cole-
gir que los sujetos del negocio de bancos son empresarios y que “(i) el negocio
de los bancos, para el banquero, es acto objetivamente mercantil y (ii) el negocio
de bancos, para el banquero, es una dindmica empresarial”®. Las operaciones
bancarias referidas son generalmente “operaciones de crédito realizadas por una
empresa bancaria en masa y con cardcter profesional”®; es decir, esencialmente,
comprende el recoger o centralizar capitales dispersos y disponibles para luego
redistribuirlos entre quienes necesitan capital. No obstante, debemos advertir
que tanto en la doctrina nacional como comparada encontramos pluralidad
de definiciones propuestas en este sentido’. Ahora bien, es de interés recordar

3 Publicada en Gaceta Oficial N° 39.627, del 5 de marzo de 2011.

* Publicado en Gaceta Oficial N° 475 Extraordinaria del 21 de diciembre de 1955.

> RoNDON Haaz, Pedro, La propiedad de los depésitos bancarios. La decision 1.178 2009 de la

Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en Homenaje al Profesor Alfredo Morles
Hernéandez, Universidad Catdlica Andrés Bello, Volumen III, 2012, pg. 319.

RODRIGUEZ RODRIGUEZ Joaquin, Derecho Bancario, Editorial Porrua, S.A., México, 1968, pg. 20.

Cfr. Entre otros: MORLEs HERNANDEZ, Alfredo, Curso de Derecho Mercantil, Universidad
Catolica Andrés Bello, Tomo I, Caracas, 2007, pg. 641: quien senala que “los bancos realizan
una actividad tradicional por la cual son mds conocidos del publico: prestar el servicio de caja a
sus clientes, a través del recibo de sus fondos en depésito, el pago de sus érdenes (contenidas gene-
ralmente en cheques) y el cobro de sus créditos (representados igualmente en cheques a su favor).”
EHREMBERG, citado por RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, Contratos Bancarios su significacion en
América Latina, 5ta Edicion, Legis, Colombia, 2002, pg. 160 ‘en verdad la expresion operacion
de banca solo es un gran global: comprende aquellas operaciones de las que cada una en particular,
por si sola, basta para calificar de empresa mercantil su ejercicio y al empresario, de comerciante,
de banquero”. Para RONDON HaAz, op. cit. Por otra parte, Bolaffio pone el acento sobre la in-
terposicion en el crédito vid. BoLAFFI0, Ledn, Derecho Comercial Parte General: Leyes y Usos
Comerciales, Actos de Comercio, tomo 1, Ediar, Soc. Anon. Buenos Aires, pg. 451; Ruiz VELEZ-
Frias, FLORIAN Y ROBLES PoMmPa, Julio, Los Bancos y sus Operaciones, 5A Edicion, Tecnibdn,
1976, pg. 29 “el negocio de Banca consiste, pues, en dar adecuado empleo al dinero que los clientes
depositan, buscando la mdxima productividad para estas inversiones, ya que de ellas dependen en
gran parte los resultados de la explotacion bancaria”; sin embargo, la nocion de intermediacién
financiera pareciera estar dotada de mayor amplitud que la simple intermediacion en el crédito,
vid. Quintero, José, Los Delitos Financieros, en Los Delitos Econdmicos II Jornadas Centenarias
del colegio de Abogados del Estado Carabobo, Carabobo, 1996, pg. 19.
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que, ‘predominantemente, pero no exclusivamente, los empresarios banqueros
acometen la realizacion de su actividad de intermediacion financiera mediante
su interposicion entre los agentes econdmicos excedentarios o de ahorro y los
agentes economicos deficitarios o de gasto, para lo cual reciben de los primeros
excedencias monetarias y, posteriormente, las colocan o invierten en manos de los
segundos, necesitados de circulante”®. En este sentido, la LISB regula a la inter-
mediacion financiera y prevé que para acometer tal actividad se requiere de un
acto-condicion® que habilita el ingreso mediante su contenido autorizatorio al
ordenamiento sectorial '’ y establece los presupuestos y condiciones bajo las cua-
les el sujeto regulado podra desarrollar la actividad sectorizada en lo adelante''.

8 RoNDON Haaz, op. cit. pg. 321. En este sentido, vid. GARRIGUES, Joaquin, Contratos Bancarios,
2da edicion, Imprenta Aguirre, Madrid, 1975, pg. 5 “en efecto, los bancos dan a crédito aquello
mismo que ellos recibieron de crédito. Son mediadores en el crédito, es decir, negociantes que me-
dian entre los que necesitan dinero para su negocios y los que desean colocar su dinero de manera
fructifera” Para MESSINEO, Francesco, Manual de Derecho Civil y comercial, EJEA, Argentina,
Buenos Aires, Volumen VI, 1971 pg. 126 “los bancos es ciertos que practican diversas operaciones
de crédito; pero, en definitiva, todas ellas se condensan en el siguiente esquema: recoger dinero,
realizando operaciones pasivas y proporcionar dinero, mediante diversas operaciones activas.”
BARBOSA, Luis y CAsTANO, Marlene, Contrato Bancarios, Editorial Temis, Bogotd, 1978, pg. 63
“mediante operaciones de intermediacién en el crédito, el banco transfiere en forma de préstamos
los capitales que acumula”. Rico LOPEZ, Banca Comercial Venezolana: Una metodologia para
su Andlisis , Ediciones de la Biblioteca de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1986,
pg. 13 “(...) al captar los fondos generados por numerosas unidades econémicas canalizandolas
hacia otras unidades econémicas que los requieren para atender sus obligaciones (...)".

Seguin ensena el Profesor Héctor Turuhpial en su curso de Derecho Bancario dictado en Caracas
en la Especializacion de Derecho Mercantil de la Universidad Catélica Andrés Bello.

Respecto de los ordenamientos sectoriales vid. GIANNINI, Madximo, Derecho Administrativo,
MAP, Volumen I, Madrid, 1991, pg. 108 “Desde el punto de vista juridico, los ordenamientos
sectoriales estdn constituidos por empresarios que desarrollan una cierta actividad; para desarro-
llarla éstos necesitan una disposicion administrativa inicial que las normas configuran bien como
autorizacion bien como concesion. Mediante dicha disposicién éstos son inmersos en el ordena-
miento cuya organizacion estd constituida por 6rganos del Estado (pero podria estar constituida
por un ente a propdsito). Dichos érganos tienen poderes normativos internos (y asi dan vida a
la normativa interna de los ordenamientos), poderes de direccion y de ordenacién (mds o menos
intensos), y poderes de control preventivos y represivos (...)".

Sentencia N° 1.441 de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela, de fecha 08 de agosto de 2007) “(...) se constata la relacién de sujecion especial
existente entre las entidades bancarias y la SUDEBAN, ello como consecuencia del interés ge-
neral involucrado en las operaciones desplegadas por dichas instituciones, es decir, la actividad
de intermediacion financiera ejercida, y su incidencia en el dmbito econémico del pais. Se trata
entonces de un sector fuertemente regulado, correspondiendo por Ley a la Superintendencia de
Bancos y Otras Instituciones Financieras la inspeccion y control de los bancos y otras instituciones
financieras, asi como la proteccién de los intereses de los depositantes que utilicen los servicios
de dichas entidades” Adicionalmente, en este sentido, vid. sentencias del Tribunal Supremo
de Justicia de Venezuela en (i) Sala Accidental, N° 00569 del 6 de mayo de 2009, caso Banco
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Para Giral tal autorizacion se requiere ‘dado el cardcter de servicio publico de la
actividad bancaria” .

El articulo 5 de la LISB reza:

“Articulo 5. Intermediacion financiera

Se entiende por intermediacion financiera a la actividad que realizan las instituciones
bancarias y que consiste en la captacion de fondos bajo cualquier modalidad y su
colocacion en créditos o en inversiones en titulos valores emitidos o avalados por la
Nacion o empresas del Estado, mediante la realizacion de las operaciones permitidas
por las Leyes de la Repuiblica.”

Es precisamente el precitado articulo lo que sera objeto del presente trabajo.
Sin embargo, debemos advertir que dicho articulo debe ser leido en concordancia
con (i) el articulo 7 numeral 1 eiusdem, el cual prevé que “toda persona natural o
juridica que realice actividades de intermediacion o de servicios financieros auxi-
liares, requiere de autorizacion previa de la Superintendencia de las Instituciones
del Sector Bancario de acuerdo con las normas establecidas en la presente Ley. En
consecuencia, aquella que carezca de esta autorizacion, no podrd: 1. Dedicarse al
giro propio de las instituciones bancarias, y en especial, a captar o recibir en forma
habitual dinero de terceros, en depdsito, especies o cualquier otra forma, y colocar
habitualmente tales recursos en forma de créditos o inversion en titulos valores, bajo
cualquier modalidad contractual?; (ii) el articulo 11 de dicha Ley, segun el cual
“se entiende por Banco Universal a las instituciones que realizan todas las opera-
ciones de intermediacion financiera y sus servicios conexos, sin mds limitaciones
que las expresamente establecidas en la presente Ley”; y (iii) el encabezamiento

Venezolano de Crédito vs SUDEBAN, (ii) Sala Politico-Administrativa, N° 01692 del 29 de
octubre de 2003, caso Promotora Viseca , C.A. vs JEF; y (iii) Sala Constitucional N° 2164 del
14 de septiembre de 2004.

GIRAL, José Alfredo, La intermediacion financiera, en Revista de Derecho Mercantil Afio VII,
Nos. 18-19, Caracas, 1995, pg. 41. En este sentido, la ley vigente, en su articulo 8 prevé que “las
actividades reguladas en la presente Ley constituyen un servicio publico y deben desarrollarse
con estricto cumplimiento del marco normativo sefialado en el articulo 3 de la presente Ley
y con apego al compromiso de solidaridad social.(...)”. Ahora bien, debemos advertir que el
precitado articulo no serd objeto de andlisis en el presente trabajo. Para una mejor compren-
sion sobre el particular, vid. HERNANDEZ MENDIBLE, Victor, La Actividad de Servicio Puiblico
y La Regulacién Bancaria, en: 11 Jornadas de Derecho Administrativo, Funeda, Caracas, 2005
y Muct FAcCHIN y MARTIN PONTE, Regulacién Bancaria, Universidad Catolica Andrés Bello,
Caracas, 2004, pg. 26 ss. Igualmente, cfr. con la Exposicion de Motivos de la ley General de
Bancos y Otros Institutos de Crédito de 1970, la cual establecia: “En efecto, el criterio adoptado
por la Ley General de bancos y Otros Institutos de Crédito es que el servicio de intermediacion en
el crédito comercial, hipotecario, de inversion, etc. constituye una actividad de servicio puiblico que
se presta por autorizacién o delegacion del Estado”. Sobre la actividad bancaria como un servicio
publico vid. Acosta ROMERO, Miguel, Derecho Bancario, Porrua, S.A. México, 1991, pg. 147.
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del articulo 6 de la Ley Orgénica del Sistema Financiero Nacional (“LOSFIN”)*,
el cual caracteriza a la intermediacion financiera como la captacion de recursos
del publico para obtener fondos a través de depositos o de cualquier forma, a
fin de utilizar dichos recursos en operaciones de crédito e inversion financiera.

A proposito de lo anterior, es necesario advertir, que la intermediacion finan-
ciera como la define el precitado articulo 5, no es la tinica actividad que pueden
realizar los bancos. Ello se desprende de la lectura de dicho articulo 5, es decir,
al definir la intermediacién como “la actividad que realizan las instituciones
bancarias y que consiste (...)”1a LISB no prevé que es la actividad exclusiva de la
instituciones bancarias (pero si de forma excluyente), tan es asi que debe con-
currir (i) la realizacion de la actividad por parte de las instituciones bancarias y
(ii) que ‘conmsistaen (...)”, luego al faltar el segundo elemento (objetivo) descrito,
es decir, que la actividad no consiste en la conducta alli descrita, la misma no se
reputara como intermediacion, ain cuando fuere desarrollada licitamente por
una institucién bancaria, como los servicios conexos. En este sentido, Morles Her-
nandez, sefiala que “aqui es necesario llevar a cabo una interpretacion coordinada
de esta disposicion [refiriéndose al articulo 5 de la LISB] con las declaraciones
contenidas en los articulos 7, 11, 53 y 60. En efecto, de conformidad con el articulo,
las personas que estén autorizadas para realizar actividades de intermediacion
pueden dedicarse al giro propio de las instituciones bancarias, que no es otro que
la realizacion de operaciones de banco (...) todo ello se resume en captar o recibir
en forma habitual dinero del puiblico; en recibir especies monetarias en depdsito o
en cualquier otra forma; en colocar tales recursos en forma de crédito o inversion
en titulos valores, y en prestar servicios accesorios o conexos cuya diversidad es
variable. El articulo 11 dispone que son las instituciones del sector bancario que
realizan todas las operaciones de intermediacion financiera y sus servicios conexos,
sin mds limitaciones que las expresamente establecidas en la presente Ley. El ar-
ticulo 53 autoriza a los bancos a utilizar cualquier modalidad de intermediacion
propia de la actividad bancaria”*.

Adicionalmente, es menester analizar el articulo 5 de la LSIB en concordancia
con el articulo 214 de la LISB, el cual prevé el tipo penal de captacion indebida’®.
Esto se justifica, en tanto que la definicion de intermediacion financiera constituye
una de las actividades sancionadas por el tipo en cuestion. Asi, el articulo 214 reza:

13 Publicada en la Gaceta Oficial N° 39.578 del 21 de diciembre de 2010.

MORLES HERNANDEZ, Alfredo, La Banca en el marco de la transicion de sistemas econémicos
en Venezuela, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 2011, pg. 40.

Previsto, a modo de referencia, en legislaciones latinoamericanas como ‘capitacion masiva y
habitual de dineros” en Colombia; “instituciones financieras ilegales”, en el Pert; “banca paralela”
en Panama; ‘captacion ilegal de fondos del puiblico”, en El Salvador.
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“Articulo 214. Captacion indebida

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

Es decir, el articulo tipifica un delito econdmico, al sancionar a los “bancos
de hecho”, a quienes sin ser instituciones bancarias realicen intermediacion
financiera. Y es que ‘en efecto, la funcion e intermediacion financiera constituye
el objeto y razon fundamental del sector financiero y esa gestion se desnaturaliza
por la presencia en el mercado de individuos y personas juridicas que sin infraes-
tructura adecuada, carentes de solidez econémica, y desde luego, sin contar con
la autorizacion de la Superintendencia de Bancos se dedican a captar del puiblico
sumas de dinero y practicar intermediacion financiera, actividad que es regulada
por el Estado altamente intervencionista en este aspecto.”

III. INTERMEDIACION FINANCIERA BAJO EL ARTICULO 5 DE LA LISB

La intermediacion financiera, segtin los términos previstos en el articulo 5 de la
LSIB, refiere a la actividad que realizan las instituciones bancarias y que consiste
en la captacion de recursos para el otorgamiento de créditos o inversiones. En este
orden de ideas, el articulo 5 de la LISB contempla (i) un elemento subjetivo, en
cuanto la actividad es realizada por instituciones bancarias'” y (ii) un elemento
objetivo, entendido como (a) la captacion de fondos bajo cualquier modalidad
con la finalidad de otorgar créditos; y (b) la captacion de fondos con el objeto
de colocarlos en titulos valores emitidos o avalados por la Nacién o empresas
del Estado, mediante la realizacion de las operaciones permitidas por las Leyes
de la Republica. Como resulta evidente, ambos casos parten de la nocion de
captacion de fondos.

3.1 De los fondos del publico
Para Cancino, ‘captar dineros del publico significa incorporar, coget, recibir cau-
dales provenientes de un conglomerado de ciudadanos”®. Explica Giral que una
interpretacion histérica de la captacion de recursos, debe entenderse como la

16 pgrez DupUY, Maria Inmaculada, El Delito de Captacién Indebida, en: Derecho Penal: Ensayos,
Coleccién de Estudios Juridicos / 13, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2005, pg. 431.

17 La LISB prevé como instituciones bancarias a los bancos universales (articulo 11); bancos
microfinancieros (articulo 12) e instituciones bancarias regionales (articulo 17). Por otra parte,
adviértase que el articulo 5 de la Ley de Alimentacién para los Trabajadores y las Trabajadoras
prohibe expresamente a las empresas de servicio especializado dedicarse a la intermediacion
financiera.

18 Citado por PEREZ DuPUY, Maria Inmaculada, op. cit. pg. 435.
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captacion de fondos del publico a través de operaciones pasivas’. En similar
sentido, advierte Acedo Mendoza que el término captar refiere la obtencion de
recursos del publico a través de operaciones pasivas®.

Lamentablemente, ni la LISB ni la normativa prudencial en la materia, de-
finen expresamente qué debe entenderse por publico o fondos del piiblico, por
lo que entendemos que el legislador deja a criterio del juez determinar quiénes
conforman al publico*. No obstante, es claro que la nocién de publico denota,
necesariamente, a mas de una persona natural o juridica. Seguidamente, seniala-
mos algunas consideraciones que brindan cierta luz sobre qué debe entenderse
por “publico’, a saber:

(i) El Manual de Contabilidad para Bancos, Otras Instituciones Financieras y
Entidades de Ahorro y Préstamo®, dictado por la Superintendencia de las
Instituciones del Sector Bancario (“Sudeban”) trata de forma independiente a
las (a) captaciones del publico (Cédigo de Cuenta 210.00) y (b) obligaciones
por otros financiamientos obtenidos, entre ellas las provenientes de institu-
ciones financieras o/no nacionales o del exterior hasta o por mas de 1 afio
(Cddigo de Cuenta 240.00 y ss). Con base en lo anterior, entendemos que
(a) no todo dinero recibido por una institucién financiera es considerado
captacion del publico; y en consecuencia, (b) la captacion no se identifica
con contratos de financiamiento. En este sentido, sefiala Quintero que el
concepto de financiamiento “incluye ordinariamente algo mds que el crédito
mismo, como por ejemplo, la inversion permanente o temporal, la especula-
cion monetaria y las garantias del crédito”®. Lo expuesto anteriormente nos
permite excluir de la nocién de piiblico a instituciones bancarias, financieras
o financistas.

19 GrraL, op. cit. pg. 43. Y agrega ‘esta definicion seria consistente con la historia legislativa de
la norma, toda vez que desde la ley del afio 1961 hasta las leyes de los afios 70, la obtencion de
fondos era definida a través de una enumeracion de operaciones pasivas, a sabet, depésitos a la
vista, a ‘plazo o de ahorro que se realizaban con el piiblico”.

20 AcEDO MENDOZA, Carlos, Instituciones Financieras, Ediciones Mc. Graw-Hill, Sexta Edicién,
Caracas, 1990, pg. 95.

21 Al respecto QUINTERO, Jests R, El delito de intermediacion ilicita y la teoria del dominio del
hecho, en. Delitos Bancarios: Seis Ensayos Hermenéuticos, Editores Paredes, Caracas, 1997,
pg. 139 ‘es preciso destacar que cuando se alude a la captacion de recursos del piiblico para su
inversion o colocacion como caracteristica de la intermediacion financiera, se hace referencia
unicamente al origen o fuente de estos fondos y no se puede afirmar, como erréneamente lo han
hecho los tribunales bancarios en algunos de sus pronunciamientos estrafalarios que las captaciones
de los bancos que son resultados de sus operaciones pasivas pertenecen a los acreedores de dichos
fondos”.

22 Su ultima reforma fue publicada en Gaceta Oficial N° 40.009 del 17 de septiembre de 2012.
% QUINTERO, Jests R, op. cit. pg. 141.
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En el contexto del mercado de valores, la antigua Comisiéon Nacional de
Valores (actual Superintendencia Nacional de Valores [“SNV”]), en au-
sencia de una norma que permitiera delimitar parametros sobre qué debe
considerarse como oferta privada de valores —y en consecuencia no sujetas
al control y regulacion de la SNV- adopté criterios practicos (atin cuando
debian ser evaluados caso por caso), que permitian calificar a una oferta de
valores como privada o publica. Tales criterios toman en cuenta lo siguiente:

a. El numero de personas a quien se dirige la oferta. Si la oferta es hecha
a un nimero sustancial de personas, entonces sera considerada como
publica; por supuesto que a mayor cantidad de oferidos, mas nos apro-
ximaremos a una oferta publica.

b. El medio a través del cual se hace la oferta. Cualquier promocién de
la oferta nos acerca a la catalogacion de oferta publica. Al respecto de-
bemos apuntar que el articulo 206 de la LISB incluye como infractores
o infractoras del articulo 5 (intermediacion financiera) a “las personas
naturales o juridicas que ofrecen a través de medios escritos o electréni-
cos, asesorias o intermediaciones como mecanismos para la obtencion de
productos financieros, como tarjetas de crédito, aprobacion de créditos y
otros”. Adicionalmente, el articulo 7 de la LISB sefiala que se requiere
autorizacion de Sudeban para ‘efectuar anuncios o publicaciones en los
que se afirme o sugiera que practica operaciones y servicios que le estdn
prohibidos”.

c. La identificacion de la clase de oferidos. Si la oferta es hecha de forma
general e indiscriminada dentro de cierta clase, o si por el contrario es
hecha de forma particular a un nimero definido de personas.

Enlos casos en que se cumplieran con los mencionados parametros, la SNV
determiné que (a) la oferta calificaria como privada, y en consecuencia
(b) no requeria la autorizacion previa de la SNV. Desde un punto de vista
practico, consideramos que los criterios referidos supra pueden aplicar de
forma analoga a la captacion de recursos del ptiblico, pues en caso de que
los fondos provengan de un nimero limitado de personas bien naturales o
juridicas, mal podremos pronunciarnos por considerarlas como publico.

(iii) A modo de referencia, hemos encontrado en el derecho comparado (i.e.
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en la legislacion colombiana), una norma que establecia parametros ob-
jetivos a los efectos de definir la nocién de publico dentro del contexto de
intermediacion financiera. En efecto, el Decreto 2920 de 1982 utilizaba la
expresion masiva y habitual. El articulo preveia que “(...) se entiende que
una persona natural o juridica capta dineros del publico en forma masiva y
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habitual cuando su pasivo para con el piiblico esté compuesto por obligaciones
contraidas con mds de 20 personas (...) o por mds de 50 obligaciones, siempre
y cuando (a) el valor de dichas obligaciones, en uno u otro caso, sobrepase el
50% del patrimonio liquido de aquella persona; o (b) que estas situaciones de
endeudamiento hayan sido resultado de ofertas publicas o privadas a personas
innominadas”. Asi, ndtese que auin cuando la mencionada norma contempla
la expresion piiblico, s6lo considera que la intermediacion se hace de forma
masiva si se han contraido obligaciones con mas de 20 personas. Segun
refiere Pérez Dupuy, “la norma no dio resultado en Colombia, pues refieren
los autores que se ingeniaron nuevos mecanismos para evadir las limitaciones
legales, tales como acudir a la interpuesta persona o a la figura del mandato™*.
Sin embargo, mas alla de la eficacia de dicha norma, consideramos rescatable
el parametro objetivo relativo a la publicidad de la captacion de fondos.

(iv) Adicionalmente, encontramos en la sentencia C-135/09 de la Corte Cons-
titucional de Colombia referencias al escrito radicado el 29 de enero de
2009, mediante el cual intervino Edmundo del Castillo (i.e. Secretario
Juridico de la Presidencia de la Republica de Colombia) para defender la
constitucionalidad del Decreto 4333 de 2008%, lo siguiente: “En esa medida
para poder demostrar la responsabilidad administrativa o penal era necesa-
rio acreditar: (i) el elemento subjetivo, segiin el cual para que se verifique la
conducta sancionable los dineros recibidos deben provenir de terceros y no
de personas que estén vinculadas intimamente con el captador o que tengan
una relacion de confianza con el receptor de los dineros; (ii) el elemento ob-
jetivo exige que los dineros sean recibidos a titulo de mutuo, de mandato, de
operaciones de reporto, o de cualquier otro negocio juridico sin que exista la
obligacion por parte del captador de suministrar al depositario de los recursos
bienes o servicios como contraprestacion del dinero recibido; (iii) un elemento
cuantitativo de conformidad con el cual el pasivo para con el puiblico del cap-
tador estuviera compuesto por obligaciones con mds de veinte (20) personas
o por mds de cincuenta (50) obligaciones contraidas directamente o a través
de interpuesta persona, o que el captador hubiera celebrado en un periodo de
tres (3) meses consecutivos mds de veinte (20) contratos de mandato con el
objeto de administrar dineros de sus mandantes bajo la modalidad de libre
administracion o para invertirlos en titulos o valores a juicio del mandatario;
(iv) un elemento cuantitativo y operacional de conformidad con el cual se
requiere que las operaciones de captacion de recursos sobrepasa el 50% del
patrimonio liquido del captador o receptor de los dineros.” (subrayado nuestro).

2% PERrEZ DUPUY, 0p. cit. pg. 436
% http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2009/C-135-09.htm
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De lo anterior, es necesario rescatar que (a) los terceros de quienes se captan
los fondos deben ser personas no vinculadas intimamente con el captador
o que tengan una relacion de confianza con el receptor de los fondos, pues
en ese caso los fondos no provendrian de un publico indeterminado o in-
discriminado y (b) se establece —-nuevamente- un parametro objetivo (i.e.
numérico) para determinar cuando la captacion es realizada de forma masi-
va. Adicionalmente, nétese como los criterios mencionados en este parrafo
se compadecen con aquéllos referidos en los puntos (ii) a y b anteriores, los
cuales son aplicados por la SNV.

3.2 De la habitualidad

Segun sefiala Giral, la “Ley de Bancos [refiriéndose a la Ley General de Bancos y
Otras Instituciones Financieras publicada en Gaceta Oficial No. 4.641 Extraor-
dinario del 2 de noviembre de 1993] se distingue de su historia legislativa en el
requisito de “habitualidad”. De esta manera, para el legislador venezolano de
1993, la captacion puede ser habitual o no, dependiendo del tipo de intermedia-
cién de que se trate, lo cual es radicalmente distinto a lo previsto por las leyes de
los afios 70”*. En efecto, consideramos que tal afirmacién conserva su vigencia
bajo la LISB. Aun cuando es evidente que el articulo 5 de la LISB al describir
a la intermediacion financiera, no hace alusion a la habitualidad de la opera-
cion, es menester sefialar que el numeral 1 del articulo 7 de la LISB prevé que
se requerird autorizaciéon de Sudeban para ‘captar o recibir en forma habitual
dinero de terceros”; de igual forma el articulo 214 de la LISB prevé como uno de
los elementos objetivos del tipo la “captacion de recursos del puiblico de manera
habitual””. En consecuencia, aun cuando la definicion legal de intermediacion
financiera contenida en el articulo 5 de la LISB no exija el requisito de habituali-
dad no puede obviarse el mismo, pues la captacion habitual de recursos (como
un supuesto de intermediacion financiera) es, en definitiva, la actividad sujeta
a autorizacion, so pena de sanciones.

La habitualidad en un sentido lato supone un hacer con continuacién o por
habito, es decir, un modo especial de proceder o conducirse adquirido por repe-
ticion de actos iguales o semejantes. Ahora bien, la definicion provista no arroja

% GIRAL, op. cit. pg. 44.

7 Ahora bien, el articulo 214 de la LISB sanciona a quienes “practiquen la intermediacion fi-
nanciera, la actividad cambiaria, capten recursos del puiblico de manera habitual”. Al respecto
observamos que (i) el articulo 5 de la LISB —que define la intermediacién financiera— no exige
su habitualidad; (ii) el articulo 214 sanciona a quienes practiquen la intermediacion financiera
(entendemos que segun el articulo 5); (iii) adicionalmente el articulo 214 sanciona a quienes
capten recursos de manera habitual del pablico; ergo entendemos que (iv) atn cuando la
captacion no habitual pudiere constituir intermediacion financiera, sélo serd punible cuando
dicha captacion fuere habitual.

144 DERECHO Y SOCIEDAD



Luis ENRIQUE MATA PALACIOS

ninguna certeza sobre cuantos actos deben repetirse a los fines de demostrar
habitualidad en la forma de proceder. En este sentido, en la sentencia de fecha
24 de septiembre de 2009, la Corte de Apelaciones de Trujillo, en el caso Jaime
Lewin Rubensteyn, sostuvo que para considerarse captacion habitual, la conducta
“debe ocurrir de manera consecutiva y permanente, es decir, que no solo basta con
la determinacion casual o eventual de la captacion, sino que el acto sancionable,
se debio efectuar, en innumerables ocasiones y por un lapso considerable en su
extension”** Asimismo, el criterio de habitualidad se configura cuando la con-
ducta se extiende de forma recurrente por periodos prolongados de tiempo.”
Ahora bien, en la decision de fecha 4 de noviembre de 2009, en el caso Yunaska
Espania Boyer Cafia, la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Area
Metropolitana de Caracas, concluy6 que puede considerarse que la conducta
califica como habitual cuando ocurre frente a un grupo masivo de personas.*
En este tltimo caso, la Corte de Apelaciones confunde la nocion de piiblico con
la habitualidad; pues ambos elementos podrian, o no, coincidir.

La captacion de recursos descrita anteriormente, de conformidad con el
articulo 5, debe ser destinada bien a (i) otorgar créditos; y/ o (ii) colocarlos en
titulos valores emitidos o avalados por la Nacion o empresas del Estado. La LISB
innova al establecer en su articulo 60 qué debe considerarse como créditos:

“Articulo 60. Créditos y plazos
A los efectos de la presente Ley, se consideran como:

1. Crédito: todas aquellas operaciones en moneda nacional, que comprenden el arren-
damiento financiero, descuento de facturas, préstamos, cartas de crédito, descuentos,
anticipos, reportos, garantias y cualesquiera otras modalidades de financiamiento
u operaciones activas realizadas por las instituciones bancarias. En todo caso, las
instituciones bancarias, podrdn emitir, avisar, confirmar y negociar cartas de crédito,
a la vista o a plazo, de acuerdo con los usos internacionales y en general canalizar
operaciones de comercio exteriot, en cumplimiento de las normas establecidas por
el Banco Central de Venezuela.

8 Corte de Apelaciones de Trujillo, Caso: Jaime Lewin Rubensteyn, con ponencia del juez Antonio
Moreno Matheus, de fecha 24 de septiembre de 2009, http://tribunales-superiores-apelacion.
vlex.com.ve/vid/i-jaime-lewin-rubensteyn-282018979.

2 Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas, Sala 8,
Caso: José Daniel Gonzélez Godoy, con ponencia del juez Gerardo Ernesto Camero Hernandez,
de fecha 1 de junio de 2010, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/junio/1729-1-3326-10-.html.
En este caso, la conducta se mantuvo por un periodo de dos anos.

3% Decisién de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de
Caracas, Sala 1, Caso: Yunaska Espania Boyer Cafa, con ponencia del juez Mario Popoli
Rademaker, de fecha 4 de noviembre de 2009, Disponible en: http://bolivar.tsj.gov.ve/decisio-
nes/2009/noviembre/1722-4-2404-.html. En este caso, la captacién ocurrié frente a un grupo
mayor de 100 personas.
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Las instituciones bancarias podrdn efectuar operaciones de reporto tinicamente
con titulos valores emitidos o avalados por la Repuiblica Bolivariana de Venezuela
o por empresas del Estado, ya como reportadores o como reportados. La Superin-
tendencia de las Instituciones del Sector Bancario dictard las normas prudenciales
para regular estas operaciones con la opinién vinculante del Organo Superior del
Sistema Financiero Nacional.

2. Créditos al consumo: el financiamiento rotativo en corto plazo, realizado por las
instituciones bancarias, otorgado por cualquier medio a personas, para efectuar
de manera directa operaciones de compra en establecimientos comerciales o pago
de servicios, dentro y fuera del territorio nacional, hasta por siete mil quinientas
Unidades Tributarias (7.500 U.T.), y cuyo monto es recuperable a través del pago
de cuotas consecutivas, que contengan pagos de intereses y capital.

Se incluyen dentro de este tipo de créditos, las operaciones realizadas a través del
sistema de tarjetas de crédito o cualquier medio informdtico, magnético o telefonico,
por personas naturales o juridicas.

3. Créditos a corto plazo: son aquellos cuya vigencia no excederd el plazo de cinco
afios. Se incluyen en este supuesto los créditos dirigidos a la adquisicion de vehiculos.
4. Créditos a mediano plazo: son aquellos cuya vigencia no excederd el plazo de
diez afios.

5. Créditos a largo plazo: son aquellos con vigencia superior a diez afios.
En todo caso la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario, mediante
normativa prudencial de cardcter general, podrd modificar los criterios de tempora-
lidad para calificar los créditos como de corto, mediano y largo plazo” !

Por lo que respecta a las inversiones, advierte Giral que “la inversion es un
concepto diferenciable de las operaciones activas y, por lo tanto, podrd haber
intermediacion aunque el sujeto no realice operaciones activas siempre que el
intermediario financiero realice ‘inversiones’. En nuestra opinion, el concepto de
inversion se distingue del concepto de operacion activa (operacion de entrega de
fondos), porque el concepto de inversion implica la entrega de fondos a cambio de

3l En este sentido téngase presente el ‘dirigismo crediticio” el cual encuentra fundamento en (i) el
articulo 12- referido a los bancos microfinancieros; (i) el articulo 203, numeral 7, de la LISB,
el cual sanciona a las instituciones bancarias que incurran en irregularidades relacionadas con
sus operaciones, entre ellas, “no destinar los recursos obligatorios de sus carteras de créditos hacia
los sectores econdmicos especificos de conformidad con las Leyes Especiales y los establecidos por
el Ejecutivo Nacional o por el organo superior del sistema financiero nacional’; y (iii) el articulo
14, numeral 11 de la Ley Orgénica del Sistema Financiero Nacional que atribuye al Organo
Superior del sistema Financiero la competencia para ‘dictar normas que garanticen la cuantia de
recursos destinados por las instituciones financieras hacia los sectores prioritarios de la economia
real, de acuerdo con los objetivos estratégicos disefiados por el Ejecutivo Nacional”, adminiculado
con el articulo 20 eiusdem que le atribuye el deber de “Vigilar el adecuado desemperio del sector
bancario como promotor de las principales dreas de la economia nacional, mediante la direccién
de los recursos captados hacia las dreas deficitarias de fondos de la economia real y productiva”.
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una contraprestacion.”** Particularmente, comenta Morles Hernandez sobre la
inversion referida en el articulo 5 que ‘aunque el aspecto activo de la interme-
diacion financiera contenida en el articulo 5° (la inversion se circunscribe aqui a
la adquisicion de titulos de deuda publica), las modalidades y condiciones pueden
ser objeto de regulacion conforme al citado articulo 537*. Ahora bien, el supuesto
del articulo 5 de la LISB debe ser analizado conjuntamente con la definicién
de intermediacion financiera prevista en el articulo 6 la LOSFIN. Segun dicho
articulo, intermediacion financiera es “la captacion de recursos del puiblico para
obtener fondos a través de depdsitos o cualquier otra forma de captacion, a fin de
realizar dichos recursos en operaciones de crédito e inversion financiera”. De lo
anterior resalta que el precitado articulo 6 prevé de forma genérica y sin limitacion
alguna la inversion financiera. Adicionalmente, el articulo 7 de la LISB prohibe
dedicarse al “giro” de las instituciones bancarias sin autorizacion de Sudeban,
‘especialmente, captar o recibir en forma habitual dinero de terceros, en depdsito,
especies o cualquier otra forma, y colocar habitualmente tales recursos en forma
de créditos o inversion en titulos valores, bajo cualquier modalidad contractual”.
Nuevamente destaca que a diferencia del articulo 5 eiusdem, el articulo 7 no
se refiere exclusivamente a inversiones en valores emitidos por entes ptblicos.

3.3 De los propios fondos
Debemos advertir que la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financie-
ras*, al igual que la LISB, reservaba a las instituciones bancarias y financieras
reguladas por dicha ley, la actividad de “intermediacion financiera”. De acuerdo
con la precitada ley de bancos, la “intermediacion financiera’, segtin la definicién
prevista en su articulo 1%°, consistia en la captacion de recursos con la finalidad

32 GIRAL, op. cit. pg. 45.

33 MoRrLES HERNANDEZ, op. cit. 2011, pg. 40. Para referencia del lector, el articulo 53 de la LISB
reza: “Articulo 53. Operaciones de intermediacion. Las modalidades y condiciones de los depésitos,
en moneda nacional o en divisas, el crédito, el fideicomiso, las estipulaciones contractuales, las
inversiones en titulos valores y cualquier otra modalidad de intermediacion propias de la actividad
bancaria asi como los servicios prestados al usuario o usuaria, serdn establecidas y reguladas
en el Reglamento de la presente Ley, en la normativa prudencial que la Superintendencia de las
Instituciones del Sector Bancario dicte al efecto y en las normas que determine el Organo Supe-
rior del Sistema Financiero Nacional. Las instituciones bancarias que mantengan posiciones en
titulos o valores emitidos o avalados por la Nacién o empresas del Estado, custodias de terceros,
fideicomisos y garantias en moneda nacional o extranjera, los mantendrdn en custodia en el
Banco Central de Venezuela.”

34 Publicada en Gaceta Oficial N° 39,491, de fecha 19 de agosto de 2010.

35 El articulo 1, rezaba: “Intermediaciéon Financiera. La actividad de intermediacién financiera

consiste en la captacion de recursos, incluidas las operaciones de mesa de dinero, con la finalidad
de otorgar créditos o financiamientos, e inversiones en valores; y solo podrd ser realizada por los
bancos, entidades de ahorro y préstamo y demds instituciones financieras reguladas por esta Ley.”
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de otorgar créditos o financiamientos o realizar inversiones en valores. Es decir,
estaba prevista en unos términos muy similares a los previstos en la LISB. De este
modo podemos sefialar que intermediacion financiera comportaba un aspecto
pasivo (captacion de recursos) y uno activo (otorgamiento de financiamientos
o créditos o inversiones en valores). Ahora bien, el articulo 4 de la ley de bancos
antes referida, consagrabas las operaciones de intermediacion financiera imper-
fectas®, al establecer textualmente en su primer parrafo:

“Articulo 4. Las personas naturales o juridicas que se dediquen regular o habitual-
mente al otorgamiento de créditos, o a efectuar descuentos o inversiones con sus
propios fondos, no necesitardn autorizacion alguna para realizar esa actividad; pero
estardn obligadas a proporcionar a la Superintendencia de Bancos y Otras Institu-
ciones Financieras los datos estadisticos, estados financieros y demds informaciones
periddicas y ocasionales que ésta les solicite, y a dar libre acceso a sus funcionarios o
inspectores, para la revision de libros, documentos y equipos tecnoldgicos...”

De lo anterior era preclaro que cualquier persona, natural o juridica, podia
otorgar créditos o financiamientos con sus “propios fondos” sin necesidad de
obtener autorizacién alguna de parte de Sudeban. Ahora bien, la mencionada
ley de bancos no establecia una definicion ni el alcance del concepto “propios
fondos”. Luego, el criterio relevante para determinar si se esta en presencia de un
supuesto de intermediacion financiera es el origen y la captacion de los fondos
que seran destinados al financiamiento o inversion, como explicamos supra. En
consecuencia, cuando un banco recibe fondos del publico se hace propietario
de dichos fondos® y posteriormente otorga créditos y/o realiza inversiones,

% GIRAL, op. cit. pg. 42.

37 De conformidad con el articulo 1.759 del Cédigo Civil, dispone que “cuando el depositario tiene
permiso de servirse o usar la cosa depositada, el contrato cambia de naturaleza y ya no es depé-
sito, sino mutuo o comodato, desde que el depositario haga uso de ese permiso”. Asi, el permiso
referido en el articulo 1.759 del Cédigo Civil estd previsto en el articulo 5 de la LISB, cuando
prevé que los fondos captados seran destinados a otorgamientos de créditos o inversiones.
Luego, de conformidad con el articulo 1.736 del Cédigo Civil, “por efecto del mutuo, el mutuario
se hace propietario de la cosa que se dio en préstamo, y ésta perece para él, de cualquier manera
que suceda la pérdida”. Al respecto vid. ACEVEDO AMAYA, Valmore, Los Depdsito Bancarios,
Fabreton, Caracas, 1979, pg. 107; VILLEGAS, Carlos, Compendio Juridico Técnico y Prdctico de
la Actividad Bancaria, Depalma, Buenos Aires, 1985, pg. 477; RODRIGUEZ AZUERO, 0p. cit.,
entre otros. En contradiccion a lo expuesto, la Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia N° 1.178 del 13 de agosto de 2009 senal6 que ‘es sobre esta facultad restrin-
gida de los montos depositados que los entes bancarios y otras instituciones financieras poseen
derecho: derecho en cosa ajena, permitiendo que tales depdsitos figuren como activos del ente
financiero en términos contables, asi como también que obtengan ganancias en nombre propio
con ellos. En otras palabras, los depositantes son titulares de los montos colocados, aunque con
disponibilidad limitada porque las instituciones financieras poseen derechos sobre esos montos una
vez depositados, aunque se reitera, se trata de derecho en cosa ajena”. Diferimos palmariamente
del criterio expuesto en la referida sentencia; sin embargo, aun cuando no abordaremos todas

148 DERECHO Y SOCIEDAD



Luis ENRIQUE MATA PALACIOS

no dudamos que nos enfrentamos aun supuesto de intermediacion financiera
objetiva, de conformidad con el articulo 5 de la LISB. Luego, la interpretacion
que debe privar es considerar que el ente actiia con fondos propios, siempre
que no tome recursos del publico. O valga decir que para nosotros es claro que,
para los casos de personas juridicas, el capital social y las demas partidas que
componen su patrimonio, constituyen “propios fondos” a los efectos del articulo
4, antes transcrito.

Ahora bien, la aseveracion anterior nos obliga a referirnos a los supuestos
en los cuales una persona hubiera recibido fondos de una entidad financiera,
quien a su vez hacia inversiones u otorgaba financiamientos. Al respecto, Giral
sefiala que “un ente actiia con su propios fondos cuando toma recursos de fuentes
institucionales (instituciones financieras regidas por la Ley de Bancos), toda vez que
dichas fuentes sélo entregarian fondos en razén de las capacidades patrimoniales
del tomador de los fondos. De esta manera, la entrega de fondos por la fuente
institucional estd respaldada por las politicas de riesgo que dicha fuente institu-
cional debe seguir y la cual, ademads, estd regulada y controlada por los érganos
competentes del Estado. Una interpretacion distinta llevaria a la conclusion de que
la captacion habitual de recursos de una empresa haga de un banco para realizar
inversiones es una forma de intermediacion objetiva indirecta (...)”.*

Ahora bien, la LISB no contiene (i) una norma similar al articulo 4 ante-
riormente comentado, (ii) ni algin régimen especial relativo al financiamiento
con fondos propios; (iii) ni prohibe ni sanciona el otorgamiento de créditos
con fondos propios de manera habitual. En consecuencia, visto que el supuesto
del articulo 5 de la LISB, comporta la concurrencia de operaciones activas y

las razones por las cuales estamos en desacuerdo con dicha sentencia, si debemos advertir
que de aceptarse el criterio tendriamos que concluir que todo aquél quien reciba fondos de
los bancos esta captando fonos del publico de forma indirecta, lo cual implicaria que dicha
persona o empresa estaria sujeta a los controles previstos por la LISB. Cfr. Voto Salvado de la
referida Sentencia del Magistrado Rondén Haaz.

38 GIRrAL, 0p. cit. pg. 52. Desde una perspectiva practica, observamos que algunas financiadoras
emplearon la referida estructura para otorgar créditos a sus clientes. En el prospecto de Emi-
sién de Obligaciones Quirografarias al Portador no Convertibles en Acciones, cuya emision
fue aprobada por la Comision Nacional de Valores en Resolucion No. 076-2007 de fecha 15 de
julio de 2007, el Emisor declaraba ‘el Emisor ha fondeado sus actividades de financiamiento a
través de capital y fondos propios, incluyendo los obtenidos mediante el financiamiento otorgado
por instituciones financieras domiciliadas en Venezuela. El Emisor cuenta con lineas de crédito
a corto y mediano plazo de las principales instituciones financieras domiciliadas en Venezuela”.
A la misma conclusion se llega al analizar los estados financieros de otro Emisor dedicado al
otorgamiento de financiamientos. Vid. balances generales consolidados incluidos en el Prospecto
de Oferta Publica de Obligaciones al Portador Totalmente Garantizadas No Convertibles en
Acciones, cuya emision fue aprobada por la Comision Nacional de Valores segtin Resoluciéon
N° 067-2007 del 17 de mayo de 2007.
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pasivas, y que en los casos de otorgamiento de créditos o financiamientos con
fondos propios s6lo observamos operaciones activas, mal podria afirmarse que
constituye un supuesto de intermediacion. Ahora bien, ello no obsta para que
eventualmente la referida actividad fuere regulada por Sudeban de conformidad
con el articulo 53 de la LISB, segun el cual el eventual reglamento de la LISB y la
normativa prudencial estableceran y regulardn las actividades de intermediacion
(articulo 53).

IV. A MODO DE REFLEXION FINAL

A modo de reflexion final, como sefialamos con anterioridad, la definicidon con-
tenida en el articulo 5 de la LISB sobre la intermediacion financiera, al carecer
de parametros realmente objetivos suscita dudas al momento de su aplicacion
para el operador. Asi, aun cuando entendemos que el legislador deja a criterio
del juez determinar quiénes conforman al publico, qué debe entenderse por
habitualidad, y si realmente los fondos son propios, dicha técnica legislativa
presenta complejidades practicas para los particulares a los fines de determinar
sila actividad realizada constituye intermediacion financiera, o incluso, si como
tal estd sujeta a autorizacion. De este modo, hemos tratado de exponer algunos
criterios que coadyuven a determinar cudndo nos enfrentamos ante un supuesto
de intermediacion financiera. Pero, en todo caso el particular siempre podra
solicitar a Sudeban (de conformidad con el articulo 172.12) su opinién e inter-
pretacion sobre el alcance de la norma bajo examen vy si la actividad realizada
deber ser calificada como una actividad regulada que requiere la autorizacion
tutela de dicho ente.
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LEGISLATIVA EN EL
MARCO CONSTITUCIONAL
VENEZOLANO

Ofelia Riquezes Curiel'

SUMARIO: I. Introduccion. II. El Principio de la Divisién de Poderes. III. La
Delegacion Legislativa. IV. La Delegacion Legislativa en el Marco Constitucional
Venezolano.

I. INTRODUCCION

El Estado de Derecho, concepto consolidado en el mundo occidental del siglo
XIX, encuentra su fundamento en la necesidad de limitar el poder del Estado
a través de un ordenamiento juridico cuyo contenido es necesariamente inde-
pendiente de la propia voluntad estatal, protegiendo asi los derechos y liber-
tades fundamentales del individuo. Nacido de las normas creadas a raiz de las
grandes revoluciones del siglo XVIII, el Estado de Derecho supone una nocién
tipicamente liberal, y parte de la base de que el Estado tiene un fin ultimo cuyo
contenido estd, no sdlo en la ley, sino, en palabras de Kant, en

(...) los principios a priori de la libertad del hombre, de la igualdad del subdito,
de la autonomia del ciudadano, principios que no son tanto leyes dadas por el
Estado ya instituido, sino condicién para adaptar el Estado a los puros principios
de la razon’.

Abogada egresada Cum Laude de la Universidad Metropolitana, en Caracas, Venezuela, en el
ano 2010. Luego de haberse dedicado a la prestacion de asesoria juridica destinada a sectores
de bajos recursos en la ciudad de Caracas, como parte del proyecto denominado TodoLegal, se
desempeié como abogada asociada en la firma Imery Urdaneta Calleja Itriago & Flamarique, en
el area de Derecho Corporativo/Internacional. Culmind, en Septiembre de 2011, el Diplomado
Internacional en Relaciones Internacionales, avalado por el Centro UNESCO Para la Formacién
en Derechos Humanos, Ciudadania Mundial y Cultura de Paz; la Universidad Internacional Para
Estudios Globales (Florida), y la Asociacion de las Naciones Unidas en Venezuela. Actualmente
cursa el Diplomado Internacional en Negociacion y Resolucion de Conflictos.

KANT, L. (1964). Acerca de la Relacién Entre la Teoria y la Prdctica en el Derecho Politico (Contra
Hobbes). Buenos Aires: Nova.
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Tras siglos de permanencia del antiguo orden absolutista en el continente
europeo, y especialmente a partir de la Revolucién Francesa, se adoptd la visién
del ser humano como principio y fin del Estado, y de la libertad como condicién
indispensable para el ejercicio de sus derechos. A nivel del constitucionalismo
moderno, se ha superado la retrégrada y peligrosa nocién de un poder ptblico
desmedido a través del establecimiento de diversos sistemas de leyes que lo
limitan en favor de los intereses del ciudadano. Hoy en dia, pues, la mayoria de
los ordenamientos juridicos a nivel mundial han aceptado que no son sélo los
citados principios a priori los limites del poder del Estado, sino que, ademas,
este tltimo no puede sancionar accién alguna sino en virtud de una norma
previamente establecida.

Schmitt ha sefialado dos elementos tipicos del Estado de Derecho. El primero
de ellos, denominado el “principio de distribucion’, se refiere a la libertad plena
del individuo, limitada inicamente por la ley, frente a las facultades estrictamente
restringidas del Estado®. El segundo de los elementos, el “principio de organiza-
cién’, cobra especial importancia a los efectos del presente analisis, pues conlleva
la division del poder del Estado en esferas especializadas de competencia.

II. EL PRINCIPIO DE DIVISION DE PODERES

El principio de la division de poderes, componente esencial para la configuracion
de un Estado de Derecho, desarrollado principalmente por Locke y Montesquieu,
establece la necesidad de dividir el Estado en diferentes organismos publicos
auténomos que asumen funciones especializadas, y que ejercen un control re-
ciproco de poder. Tal y como lo expresa Combellas:

Laidea basica que guia al principio es la de que la mejor forma de limitar el poder
estatal es el de dividirlo: el poder detiene al poder. Asi se asegura el despliegue de
la libertad individual frente a los abusos del poder despético®.

Ciertamente, la division de poderes obedece al interés superior de la tutela de
los derechos individuales del ser humano, al instituir el comtinmente conocido
sistema de frenos y contrapesos entre poderes publicos independientes e iguales
entre si, evitando de dicha forma todo tipo de extralimitaciones en el ejercicio
de las facultades otorgadas al Estado por la ley. Se trata, pues, de un resultado de
evolucion histérica: la sociedad ha comprendido, tras largas épocas de injusticias
y opresion, que lejos de bastar la mera consagracion formal de derechos, debia
erigirse una estructura capaz de garantizarlos.

3 ScumrtT, C. (1996). Teoria de la Constitucién. Madrid: Editorial Alianza.

* CowmBeLLAS, R. (1990). Estado de Derecho: Crisis y Renovacién. Caracas: Editorial Juridica

Venezolana.

152 DERECHO Y SOCIEDAD



OFreLIA Riquezes CURIEL

La division tripartita de poderes, teoria cuyas raices radican en las ideas del
inmortal Aristdteles, pero formalmente planteada por Montesquieu, y acogida
tradicionalmente por los paises de tendencia liberal, introduce tres figuras fun-
damentales del Estado Moderno: los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial,
que corresponden, respectivamente, a la division del ejercicio del Poder en tres
etapas: la legislacion, la ejecucion o gobierno, y la jurisdiccion.

Siguiendo el planteamiento de La Roche, quien adopta a su vez la teoria de
Esmein, se entiende que todo acto mediante el cual el gobierno dirige a un grupo
social hacia un determinado sentido “se inicia cuando surge una orden del Poder
y remata cuando el ciudadano la cumple, tiene l6gicamente tres momentos o
fases: el momento de la Ley, el momento del acto ejecutivo y el momento de la
discusion judicial”>.

El Poder Legislativo, entonces, constituido generalmente por cuerpos delibe-
rantes con potestad consultiva, surge como una primera rama del Poder, que se
circunscribe ala actividad de trazar las normas generales que regiran la conducta
delasociedad. El Poder Ejecutivo, a su vez, desarrolla la facultad de aplicar la ley
y velar por su cumplimiento, y es responsable asi de la gestion diaria del Estado.
El Poder Judicial se ejerce a través de la interpretacion de las normas juridicas
generales y de su aplicacion a casos concretos. Sin embargo, el presente estudio
se centrara sobre la relacion entre las primeras dos manifestaciones del Poder.

El Bar6n de Montesquieu esboza diversas consideraciones que sustentan la
necesidad de la division de poderes entre diversos titulares. Una de ellas preci-
samente resalta la importancia de la separacion del Poder Legislativo y el Poder
Ejecutivo, estableciendo el filésofo que, de no verificarse tal supuesto, se corre
el peligroso riesgo de la emision de normas “tiranicas” por parte de un monarca
que las ejecutara del mismo modo®.

De la adopcidn de esta teoria como elemento fundamental para la existencia
del Estado de Derecho, y particularmente de la separacion entre los poderes
Legislativo y Ejecutivo, se derivan diversas consecuencias; dos de ellas expuestas
por La Roche de la siguiente forma:

a) Que el Poder Ejecutivo no puede, mediante decretos o reglamentos,
suspender, modificar o derogar una Ley que rija en el Estado. Juridi-
camente esta incapacitado el Poder Ejecutivo para dictar, modificar
o suspender cualquier Ley, y eso se explica tedricamente por cuanto
la funcién primordial que corresponde al Poder Legislativo radica

> LA RocHE, H. (1991). Derecho Constitucional: Tomo I (Parte General). Valencia: Vadell Her-
manos Editores.

 MonTEsQuIE, C. (2003). Del Espiritu de las Leyes. Madrid: Editorial Alianza.
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en la formulacioén de la Ley; y si el Poder Ejecutivo invade la 6rbita
de accion del otro, incurre en una extralimitacion de funciones, ha-
ciéndose reo de sanciones que la misma Constitucion establece.

b) ElPoder Ejecutivo no puede mediante decretos o reglamentos regular
materias que corresponden especificamente al Poder Legislativo’.

Sibien es cierto que la division de poderes ha configurado un dogma consti-
tucional adoptado por la mayoria de los paises a nivel mundial, y que, tal y como
se ha expuesto, resulta imprescindible para la garantia de derechos individuales
frente al ejercicio del Poder del Estado, ha sufrido en la practica un proceso de
transformacion. La vision de La Roche sobre la separacion de los Poderes Eje-
cutivo y Legislativo, si bien acertada en principio, podria considerarse, desde el
punto de vista de la tendencia constitucional moderna, un tanto radical. Cierta-
mente, la actividad legislativa del Poder Ejecutivo constituye una irregularidad
juridica, partiendo de la estricta base de la division de poderes planteada por
Montesquieu. Sin embargo, el proceso evolutivo que ha experimentado dicha
teoria desde su creacion en el siglo XVIII hasta nuestros dias, ha generado la
nocioén de poderes publicos que, si bien se encuentran divididos funcionalmente,
cooperan entre si para agilizar la gestion del Estado, y evitar asi el colapso de un
sistema de ntcleos inconexos.

III. LA DELEGACION LEGISLATIVA

Como consecuencia de dicha tendencia de cooperacién entre poderes, se ha
verificado lo que Combellas llama “la crisis del Parlamento’, que no es més que
el fin del monopolio del Poder Legislativo sobre la actividad normativa. Tal y
como lo indica el reconocido autor:

La delegacion legislativa se ha convertido en una institucion reconocida por todas
las constituciones modernas (sea en el texto, sea en la praxis), a partir del periodo
de entreguerras. Junto a ella, otra institucién que ha cobrado significativa impor-
tancia en los tiempos actuales, es la de los decretos-leyes, creados como institucion
legislativa en circunstancias de naturaleza imprevisible, necesaria o urgente®.

La inclusion a nivel constitucional de la posibilidad excepcional del ejercicio
de la actividad legislativa por parte del Poder Ejecutivo, lejos de implicar una
renuncia a la division tradicional de los poderes, introduce un matiz: la coope-
racion de los diferentes érganos autéonomos del Estado en favor de una gestion
mas eficiente de la Administracion Publica, y el consecuente logro de su fin
ultimo: el bienestar del ciudadano.

7 Ob. Cit.
8 ob. Cit.
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La delegacion legislativa reconoce su fundamento en la creciente capacidad
del Ejecutivo para regular situaciones rapidamente cambiantes. Dicho supuesto
se verifica particularmente, durante situaciones irregulares de urgencia, pues el
organo legislativo generalmente no posee el alto grado de pericia necesaria para
la toma de ciertas decisiones estatales. En consecuencia, la delegacion legislativa
al Poder Ejecutivo no implica necesariamente el incurrimiento de este tltimo en
una extralimitacion de funciones, sino que posibilita su contribucién al cumpli-
miento de la primera etapa del acto de gobierno: la legislacion.

Es menester destacar que, en virtud de la necesidad inicial de la separacion
de poderes, que conlleva precisamente la atribucion de competencias estatales
a titulares distintos y auténomos, la delegacion legislativa debe ser siempre un
evento excepcional, sujeto a estrictas normas que impidan la confusiéon de funcio-
nes de dos ramas independientes del Estado, y, mas grave atin, la materializacién
del peor escenario planteado por Montesquieu: la ejecucion tiranica de normas
tirdnicas. Si bien el Estado de Derecho es uno totalmente normativizado, cuya
actividad debe desarrollarse en estricto apego a un marco juridico previamente
establecido, las normas que componen este ultimo suponen una normalidad de
condiciones, o al menos, el mantenimiento de los supuestos de hecho vigentes
al momento de su creacidn. Sin embargo, en ocasiones, la alteracion temporal
de las condiciones regulares de la sociedad genera la inaplicabilidad de la ley y
por tanto requiere de medidas excepcionales. En palabras de Cortés:

El legislador que en tiempos de disturbios y trastornos aspira a gobernar con las
leyes comunes es un imbécil, el que atin en tiempos de disturbios y trastornos
aspire a gobernar sin ley es temerario. El Derecho comun es la regla ordinaria de
los hombres en tiempos bonancibles. El derecho excepcional es su regla comin
en circunstancias excepcionales’.

El derecho excepcional, entonces, unicamente debe aplicarse mientras persista
la situacion irregular que encuadra en el marco de la ley. En este orden de ideas,
la tesis general adoptada por la doctrina sostiene que los poderes legislativos
extraordinarios delegados al Poder Ejecutivo ciertamente pertenecen al derecho
excepcional, pues, en condiciones normales que por su naturaleza no requieren
de una respuesta urgente del Estado, la actividad normativa estd circunscrita
dentro del ambito de competencias del Poder Legislativo.

Siguiendo la tesis expuesta por Garcia-Pelayo, para la verificacion de un
caso excepcional, se requieren dos elementos: el primero de ellos se refiere al
caracter anormal de la nueva situacion; mientras que el segundo consiste en la
temporalidad del cambio, pues, en caso contrario, “nos encontramos ante un

® Corrts, D. (1904). Proyecto de Ley sobre Estados Excepcionales, Presentado en las Ultimas

Cortes... en Obras. Madrid: Tejado.
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cambio general de supuestos que no engendra un derecho excepcional por su
naturaleza y por el tiempo de su duracién, sino un nuevo Derecho general”.

En virtud de lo anterior, la mayoria de las constituciones modernas que prevén
la figura de la delegacion legislativa consagran también una serie de juiciosas
normas que imposibilitan el ejercicio regular de la actividad normativa por
parte del Poder Ejecutivo, y sobre todo, aseguran la preeminencia del 6rgano
legislativo como autoridad competente en la materia. La doctrina emanada de
diversos autores que han tratado el tema bajo estudio, considerada en conjunto,
tiende a indicar que los ordenamientos juridicos deben imponer al menos tres
limites a la excepcional potestad legislativa del Poder Ejecutivo, y se refieren,
respectivamente, a: (i) la temporalidad de la delegacion, (ii) las materias de
reserva legal, y (iii) el rango de las normas emitidas.

El primero de los aludidos limites, referido a la temporalidad de la delegacion
legislativa, responde a la irregularidad transitoria de las circunstancias que jus-
tifican el ejercicio de la actividad normativa por parte del Poder Ejecutivo. Tal y
como se expuso con anterioridad, la delegacion legislativa debe necesariamente
tener un caracter excepcional, por cuanto su fin ultimo consiste precisamente
en la provision de una respuesta rapida y eficiente del Estado, en situaciones
temporales de urgencia. Una vez recuperada la normalidad de condiciones de
la sociedad, la vigencia de la delegacion legislativa pierde todo sentido, y su
prolongacién indefinida en el tiempo provocaria no sélo el incurrimiento del
Poder Ejecutivo en la extralimitacion de funciones sefialada por La Roche'’, sino,
en lineas generales, el quebrantamiento absoluto del principio de la divisiéon de
poderes.

Un principio fundamental derivado del Estado de Derecho es el de la reserva
legal, que sostiene que ciertas materias podran ser reguladas inicamente me-
diante una ley formal, es decir, aquella emanada del érgano colegiado al cual la
Constitucion ha conferido la competencia normativa. Este tltimo, siguiendo tal
principio, no podra delegar a ningtin otro 6rgano del Poder Publico la legislacion
de las materias consideradas de reserva legal, que generalmente se refieren a todo
tipo de limitaciones o restricciones a los derechos y garantias constitucionales.
Casal justifica la importancia del respeto a la reserva legal “en virtud del prin-
cipio democratico y del papel que segtin la teoria y los fundamentos del Estado
constitucional incumbe al 6rgano deliberante y representativo en relaciéon con

19 Garcia-PELAYO, M. (1951). Teoria de la Constitucién. Madrid: Manuales de la Revista de
Occidente.

L ob. Cit.
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los derechos inherentes a la persona” . En consecuencia, tal y como lo afirma
Brewer-Carias, la delegacion de facultades normativas no puede abarcar mate-
rias que sean reservadas constitucionalmente al Poder Legislativo, por referirse
al régimen relativo a los derechos y garantias fundamentales del ser humano.
Tomando en cuenta, pues, el descrito principio de reserva legal y el caracter
excepcional de la delegacion legislativa, resulta necesaria, a fines de garantizar el
despliegue de los derechos del individuo, la delimitacion expresa de las materias
cuya regulacion se delegara al Poder Ejecutivo.

Por cuanto la funcién del Poder Legislativo consiste precisamente en dictar
las normas que regiran, no sélo el comportamiento de la sociedad, sino tam-
bién las actividades del Poder Publico, la delegacion legislativa puede realizarse
unicamente mediante la promulgacién de una ley formal (“ley habilitante”),
que tenga por objeto otorgar una autorizacion excepcional y temporal al Poder
Ejecutivo para el ejercicio de la actividad normativa, dentro de los parametros
en ella establecidos. Considerando el conocido principio de jerarquia norma-
tiva introducido por el tratadista austriaco Hans Kelsen', debe concluirse que
aquellos decretos dictados en ejercicio del mandato conferido por una ley, deben
necesariamente gozar de un rango idéntico o menor al de esta ultima, pues, de
lo contrario, la autorizacién otorgada por el 6rgano legislativo, ademas de ser
desmedida, podria provocar la imposicién de leyes para cuya promulgacion se
exigen constitucionalmente mayores requisitos (tales como la consulta ptiblica o
el voto favorable de un mayor nimero de diputados), y la modificacién de pos-
tulados y principios generales del ordenamiento juridico en cuestion. En otras
palabras, las normas dictadas bajo expresa autorizacion de una ley, inicamente
pueden tener, segin los postulados basicos de la logica juridica, la misma fuerza
de dichaley, o una inferior. Las posibles consecuencias de la transgresion de este
particular limite a la delegacion legislativa seran mas ampliamente ilustradas
posteriormente, a la luz del régimen constitucional venezolano.

IV. LA DELEGACION LEGISLATIVA
EN EL MARCO CONSTITUCIONAL VENEZOLANO
Tras la incorporacion de la delegacion legislativa en diversos ordenamientos

juridicos europeos, a fines de atender las situaciones de urgencia generadas por
las Guerras Mundiales del siglo XX, y, particularmente considerando los efectos

12 CasaL HERNANDEZ, ].M. (2006). Los derechos humanos y su proteccion: Estudios sobre derechos

humanos y derechos fundamentales. Caracas: Universidad Catolica Andrés Bello.

BREWER-CAR{AS, A.R. (2001). Reflexiones sobre el constitucionalismo en América. Caracas:
Editorial Juridica Venezolana.

14 KeLSEN, H. (1982). Teoria Pura del Derecho. México, D.E.: Universidad Nacional Auténoma de
México.
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de la segunda de ellas sobre Venezuela, el primer mandatario Isaias Medina An-
garita propuso la inclusién de una nueva facultad del Presidente de la Republica
para dictar medidas extraordinarias en materia econdémica y financiera, previa
aprobacion del extinto Congreso Nacional, en la reforma constitucional de 1945.

En efecto, la Constitucion Nacional’, reformada en dicho afio, contemplaba,
en el numeral vigésimo noveno de su articulo 104, entre las atribuciones del
entonces Presidente de los Estados Unidos de Venezuela, la potestad de este
ultimo para “Ejercer en los términos que fije el Congreso la facultad de dictar
medidas extraordinarias destinadas a proteger la vida econdmica y financiera
de la Nacién cuando la necesidad o la conveniencia publica lo requieran”. Por
primera vez, entonces, se introdujo la figura de la delegacion legislativa en el pais,
mediante una disposicion que hacia especial énfasis en el cardcter excepcional
de la misma, en la delimitacion de las materias delegables, y en la obligatoria
sujecion del Presidente a los términos fijados por el érgano legislativo.

Tras los diversos cambios acaecidos en la realidad y en el régimen constitu-
cional venezolano, especialmente concluido el periodo dictatorial del General
Marcos Pérez Jiménez, finalmente se promulgoé la Constitucion de la Reptblica
de Venezuela en 1961'¢, que tuvo una vigencia de treinta y ocho afos, y que
recupero la figura de la delegacion legislativa, al incluir una disposicion muy
similar al precitado articulo de la reforma constitucional de 1945.

Asi pues, la Constitucion de 1961 establecia, entre las atribuciones del Presi-
dente de la Republica, la potestad de “dictar medidas extraordinarias en materia
econdémica o financiera cuando asi lo requiera el interés publico y haya sido auto-
rizado para ello por ley especial” (numeral octavo del articulo 190). Dicha norma,
al igual que su aludida antecesora, imponia ciertas restricciones a la delegacién
legislativa, especialmente referidas al caracter taxativo de las materias delegadas,
a la excepcionalidad de las condiciones que justificaban dicha medida, y a la
promulgacion de una ley especial como requisito formal del otorgamiento de la
autorizacion al Presidente de la Republica para ejercer la actividad normativa.

La Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela (CRBV), sanciona-
da en el afio 1999", por contraste, prevé una delegacion legislativa de la Asam-
blea Nacional en el Presidente de la Republica, cuya sorprendente amplitud, tal
como lo afirma Brewer-Carias “no tiene precedentes en el constitucionalismo
contemporaneo’ . El octavo numeral del articulo 236 de la Carta Magna vigente

15 Gaceta Oficial N° 131 Extraordinaria del 5 de mayo de 1945.
16" Gaceta Oficial N° 662 Extraordinaria del 23 de enero de 1961.
17" Gaceta Oficial N° 36.860 del 30 de diciembre de 1999.

8 0b. Cit.
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incluye, como una atribucién del Presidente o Presidenta de la Republica, el
“Dictar, previa autorizacion por una ley habilitante, decretos con fuerza de ley”.
El articulo 203 ejusdem indica, por su parte, que

Son leyes habilitantes las sancionadas por la Asamblea Nacional por las tres
quintas partes de sus integrantes, a fin de establecer las directrices, propositos y
marco de las materias que se delegan al Presidente o Presidenta de la Reptblica,
con rango y valor de ley. Las leyes habilitantes deben fijar el plazo de su ejercicio.

Dichas disposiciones constitucionales contemplan la delegacion legislativa
al Poder Ejecutivo sin establecer mas limites que (i) la formalidad de su veri-
ficacion (pues necesariamente debe realizarse mediante ley habilitante), (ii) el
rango maximo del que pueden gozar los decretos dictados por el Presidente o
Presidenta de la Republica, en virtud de dicha autorizacion (al limitar la potestad
normativa del Ejecutivo a la emisién de “decretos con fuerza de ley”), y (iii) la
fijacion del plazo del ejercicio de la ley habilitante. El constituyente venezolano
de 1999 no sélo omiti6 la mencién de limites necesarios para evitar la regularidad
de la actividad legislativa del Presidente o Presidenta de la Reptblica, sino que
promovio dicha anomalia al suprimir intencionalmente los limites previstos por
la Constitucion de 1961 referidos a la irregularidad de condiciones que justifican
la delegacion legislativa y a la delimitacion taxativa de las materias delegables.

La referida ausencia de restricciones que, en acertadas palabras de Brewer-
Carias, podria resultar, y de hecho ha resultado, en un “atentado inadmisible”
en contra del principio constitucional de la reserva legal”®, ha sido aprovechada
en la practica por la Asamblea Nacional en la emision de tres leyes habilitantes®
mediante las cuales se ha delegado al Presidente de la Republica la potestad de
normar una vasta gama de materias, sin requisito circunstancial alguno. Si bien
dichas normas han establecido un limite de tiempo para la actividad legislativa del
Poder Ejecutivo, éste ha sido fijado de manera arbitraria, por cuanto no ha corres-
pondido a una alteracion de las condiciones regulares de la sociedad venezolana.

Especial mencion merece la vigente Ley que Autoriza al Presidente de la Re-
publica Para Dictar Decretos con Rango, Valor y Fuerza de Ley en las Materias
que se le Delegan, promulgada en el afio 2010*'. Considerando que la CRBV ha
dejado alibre discrecion del legislador la delimitacion de las materias delegadas,
mediante la mencionada ley se ha conferido al Poder Ejecutivo la potestad de
regular una totalidad de nueve amplisimos dmbitos, que incluyen, entre otros: la
seguridad y defensa de la nacidn, la vivienda y habitat, la cooperacion internacio-

19 0b. Cit.

20 pyblicadas, respectivamente, en Gacetas Oficiales N° 37.076 del 13 de noviembre de 2000, N°
38.617 del 1 de febrero de 2007, y N° 6.009 Extraordinaria del 17 de diciembre de 2010.

2l Gaceta Oficial N° 6.009 Extraordinaria del 17 de diciembre de 2010.
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nal, el manejo de armas y elementos conexos, el sistema socioeconémico del pais,
finanzas y tributos, la prestacion de servicios publicos, la ordenacién territorial
y la seguridad ciudadana y juridica. Dentro de estas ultimas secciones se prevé
incluso la facultad del Presidente de la Republica para la imposicion de nuevas
sanciones para los hechos punibles tipificados por la normativa penal nacional,
y para el disefio de una nueva regionalizacion geografica del pais, atendiendo
siempre a los ideales de “justicia social e independencia econdémica”. De tan vaga
redaccion se evidencia la ausencia de limites materiales de la delegacion legisla-
tiva y la ausencia de un propdsito concreto que la justifique. El Presidente de la
Republica ha quedado facultado, pues, para normar practicamente todo ambito
cuya regulacion ha sido atribuida al cuerpo legislativo por la Constitucion, y
posteriormente, para ejecutar los decretos emitidos, quedando el ordenamiento
juridico venezolano de rodillas ante la voluntad de un unico individuo cuyas
funciones originarias nada tienen que ver con la legislacion.

La ley, principal fuente del Derecho y requisito esencial para la convivencia
humana, inicamente cumplira tal objetivo en la medida que su contenido emane
de la voluntad popular y, en consecuencia, represente el consenso de la socie-
dad sobre los patrones de conducta necesarios para el logro del bien comun. Es
precisamente por ello que el Poder Legislativo es ejercido generalmente por un
o6rgano deliberante compuesto por representantes de diversos sectores, electos
mediante el sufragio. Mal podria denominarse “ley”, pues, la simple imposicion
de un determinado comportamiento de parte de aquellos que ostentan la fuerza.
No constituyendo los decretos con fuerza de ley, en este caso, una manifestacion
inequivoca del consenso de la sociedad venezolana, sino muy por el contrario,
la mera exteriorizacion de una ideologia individual, no sometida a controles ni
debates, posibilitan ampliamente la promulgaciéon de normas que coliden con
las disposiciones y el espiritu del resto del ordenamiento juridico, o que incluso,
evaluadas aisladamente, carezcan de todo sentido.

Tal ha sido el caso de varios de los numerosos decretos leyes emitidos por
la Presidencia de la Republica durante el presente periodo constitucional, que,
vale la pena destacar, segtin indica Pérez Perdomo, configuran aproximadamente
un tercio de las piezas legislativas producidas durante los primeros diez afios
del actual gobierno de Hugo Chavez Frias*. Quizas el mejor ejemplo practico
del supuesto bajo estudio sea el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del
Sistema Nacional de Inteligencia y Contrainteligencia, dictado por el Presidente
Chavez, en Consejo de Ministros, y publicado efectivamente en el afio 2008%.

22 PErREZ PERDOMO, R. (2009). Derecho y Cultura Juridica en Venezuela en Tiempos de Revolucion
(1999-2009). Caracas: Fundacién Manuel Garcia Pelayo.

23 Gaceta Oficial N° 38.940 del 28 de marzo de 2008.
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Bautizado popularmente como la “Ley Sapo”, el Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley del Sistema Nacional de Inteligencia y Contrainteligencia incluia,
en sus escasos veintinueve articulos, atentados flagrantes en contra de diversas
disposiciones constitucionales. La Ley Sapo no sélo colocaba a todos los ve-
nezolanos al servicio de la inteligencia del Estado, a fines de detectar de forma
preventiva las “posibles amenazas” en su contra, sino que, ademds, imponia
severas penas a aquellos ciudadanos que incumplieran los deberes inherentes a
tal funcion, y violentaba la garantia constitucional del debido proceso al otorgar
ventajas probatorias a los integrantes del Sistema Nacional de Inteligencia y Con-
trainteligencia, dentro de los procedimientos penales relacionados con la Ley.

Consecuentemente, la Ley Sapo, lejos de ser la expresion del consenso de la
sociedad venezolana, enfrent6 duras criticas de parte de numerosos sectores, y
generd un elevadisimo nivel de polémica que giraba, principalmente, en torno ala
constitucionalidad de sus disposiciones. El Presidente Chévez, habiendo improvi-
sado y defendido un Decreto escandalosamente violatorio de derechos humanos
fundamentales, y a todas luces contrario a los valores consagrados por la CRBV,
se vio forzado a anunciar publicamente su derogatoria, s6lo dos semanas tras la
publicacion en Gaceta Oficial, admitiendo expresamente su inconstitucionalidad®.

Como sila ausencia de limites constitucionales a la delegacion legislativa fuera
poco, se ha incumplido ademas, en la practica, uno de aquellos que si ha sido
establecido expresamente por la Carta Magna: el rango de los decretos emitidos
por el Poder Ejecutivo en ejercicio de la ley habilitante. Si bien el citado texto
constitucional reza que dichos decretos podran tener inicamente rango y fuerza de
ley ordinaria, y ain cuando la exposicién de motivos de la Carta Magna enumera
de forma taxativa las leyes a las que puede conferirse el caracter de organicas,
excluyendo de dicha enumeracion a las leyes habilitantes, la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia ha sostenido erréoneamente que dichas leyes,
por el simple hecho de encontrarse reguladas dentro del mismo articulo que
menciona las leyes organicas, recibe automaticamente dicho caracter, y procede
la Sala a concebir incluso la posibilidad de la emision de “decretos con rango y
fuerza de ley organica™. Tal criterio, ademas de conllevar un incumplimiento
absoluto del limite constitucional impuesto a la delegacion legislativa, y con-
tradecir abiertamente la voluntad del constituyente de 1999, ignora la finalidad
propia de las leyes habilitantes. Las leyes organicas, segun indica el articulo 203
de la Constitucidn, tendran tal caracter en la medida que desarrollen derechos

2 CNN Expansion. (2008). Chdvez deroga ley de inteligencia. Obtenido el 10 de agosto de 2011
de http://www.cnnexpansion.com/actualidad/2008/06/10/chavez-deroga-ley-de-inteligencia.

25 Sentencia N° 1716 del 19 de noviembre de 2001, referida a la revision constitucional del Decreto
con fuerza de Ley Organica de los Espacios Acuaticos e Insulares de 2001.
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fundamentales, organicen los Poderes Publicos, o sirvan de marco normativo a
otras leyes. Por cuanto la delegacion legislativa surge como una medida excep-
cional fundamentada en la necesidad de la emisién de normas concretas que
regulen una situacion de urgencia, dificilmente tendria sentido dictar un decreto
de rango organico en tales supuestos. El objetivo, en tal situacién, jamas sera
establecer un marco normativo para otras leyes, sino actuar de forma rapida y
eficiente para restaurar la regularidad de las circunstancias nacionales.

Haciendo caso omiso de lo anterior, la precitada Ley que Autoriza al Presi-
dente de la Republica Para Dictar Decretos con Rango, Valor y Fuerza de Ley en
las Materias que se le Delegan, en su segundo articulo, contempla expresamente
la facultad del Presidente o Presidenta de la Republica para conferir el caracter
organico a un decreto dictado en ejercicio de dicha ley habilitante, indicando
también la obligatoriedad del sometimiento del decreto en cuestion a un control
de constitucionalidad ejecutado por la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo de Justicia. Sin embargo, mientras la sancidon de una ley habilitante requiere
unicamente del voto aprobatorio de las tres quintas partes de los integrantes de
la Asamblea Nacional, la sancidn de las leyes organicas requiere la aprobacion
de las dos terceras partes de ellos (articulo 203, CRBV). En consecuencia, la pro-
mulgacion de un decreto con rango y fuerza de ley organica, dictado en ejercicio
de una ley habilitante, no s6lo presentaria vicios de inconstitucionalidad, al no
cumplir con el voto favorable del quérum del 6rgano legislativo requerido, sino
que ademas, permitiria la comision de un fraude legislativo.

En consecuencia, lejos de tratarse en este caso de una colaboracién entre dos
ramas del Poder Publico para la provision de una respuesta rapida en situaciones
de urgencia, se ha aceptado a nivel constitucional en Venezuela la posibilidad
del ejercicio de una amplisima actividad normativa del Poder Ejecutivo, ain
en condiciones regulares, abriéndose el camino a la confusién de dos ramas de
Poder independientes, y, en consecuencia, a la transgresion del principio de la
separacion de poderes establecido por la Carta Magna. Por cuanto, tal y como
se establecié anteriormente, la delegacion legislativa carece de todo sentido
mientras perdure la normalidad de condiciones de la sociedad, y, aun cuando
justificada por alguna irregularidad, debe encontrarse estrictamente limitada a
favor de la proteccion de los derechos y garantias individuales, el escenario plan-
teado por la Constitucién venezolana actual facilmente podria dar paso, como
de hecho lo ha dado, a la materializacion de los peores miedos de Montesquieu:
la debilitacion del Estado de Derecho, y atin mas gravemente, al abandono del
ciudadano frente a un poder tirdnico que ha logrado acumular dos funciones
estatales independientes.
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El Positivismo Juridico
en la Obra de Luigi Ferrajoli

Julio Rodriguez Berrizbeitia'

SUMARIO: L. Introduccion. II. Principia Iuris. Teoria del Derecho y de la Demo-
cracia. III. Reflexiones sobre la Dedntica. IV. El Derecho Positivo. V. El Estado de
Derecho. VI. Las Dimensiones de la Democracia. V1. Las Formas y el contenido de
la Democracia. VIII. Consideraciones finales.

I. INTRODUCCION

La publicacién de la obra de Luigi Ferrajoli “Principia Iuris” en su traducciéon en
espafol en 2011 vuelve a plantearnos una reflexion profunda acerca de la susten-
tabilidad del positivismo en el mundo de la filosofia juridica actual. La obra que
se publicé originalmente en su edicion italiana en 2007 trata de resumir aspectos
fundamentales del pensamiento de una autor importante de nuestra época.

Sin perder mas tiempo en introducciones podemos decir que Ferrajoli a
pesar de definirse como un positivista, no puede dejar de senialar —lo cual es
interesante- el papel critico normativo que los juristas siempre han mantenido
con respecto al derecho positivo. Esa afirmacion deja abierta la posibilidad no
sefialada expresamente por el autor in comento de juzgar al derecho, mas por
lo que es que por lo que deberia ser, con criterios no exactamente positivos. Al
respecto sefiala Ferrajoli: “Los juristas, por otra parte, siempre han desempe-
fado un papel critico y normativo respecto al derecho positivo. Lo que ocurre
es que, por lo general, lo han desempefiado sin hacerlo explicito, y por lo tanto
del peor modo posible, a causa de la pretension de avaloratividad que ha pesado
siempre como una obsesion sobre la cultura iuspositivista. Pero esa pretension,

! Abogado Cum Laude, Universidad Catdlica Andrés Bello (1976); Cursos de Doctorado en
Derecho, Universidad de Salamanca, Espana (1977-1978); Maestria en Filosofia, Instituto
Independiente de Investigaciones Filosoficas, Toulouse — Francia (1976-1977); Maestria en
Administracion Publica y Gerencia en Paises en Vias de Desarrollo. Universidad de Harvard,
Cambridge - Massachussets, U.S.A (1983-1984); Certificado de Estudios Avanzados en Admi-
nistraciéon de Empresas (1984-1985); Universidad de New York, Nueva York, E.E.U.U. Programa
Avanzado de Gerencia PAG III, Instituto de Estudios Superiores en Administracion. Caracas,
Venezuela (1989-1990). Profesor de Derecho Mercantil de la Universidad Catdlica Andrés
Bello; Profesor de Filosofia Juridica de la Universidad Monteavila.
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como hemos visto, es insostenible, ya de entrada por el caracter artificial del
derecho positivo que refleja siempre algin disefio tedrico normativo que no
puede ser ignorado por la teoria”? En realidad la cita es significativamente
valiosa al afirmar la artificialidad del derecho como producto de un arreglo o
disefo tedrico normativo. En realidad el prescindir del cardcter “avalorativo
del derecho” pudiera ocasionar profundas transformaciones en la concepcion
positivista del mismo.

En este sentido las posibilidades de sintesis entre una concepcion de lo estric-
tamente positivo y una vinculada con valores parecieran dificil de ser conciliada.
En tal sentido es mas contundente la argumentacion externa al positivismo que
la producida dentro de €l. El recurrir a lo que Ferrajoli llama “el paradigma cons-
titucional’, que sostiene su teoria del garantismo, para llamar de otro modo al
iusnaturalismo o alo que este representa, parece dificil de ser admitido de entrada
a pesar de insistir el autor en el caracter o dimensién pragmatica de su teoria.

Lo que si constituye un valioso aporte del autor —a menudo poco considera-
do por los fildsofos juridicos- es la relacion entre el derecho y democracia. En
este sentido el profesor Ferrajoli sefiala que: “la teoria del derecho es la premisa
necesaria de la teoria de la democracia”. El autor que comentamos presenta una
hipoétesis de trabajo en la cual los derechos fundamentales y sus garantias cons-
tituyen otras tantas condiciones juridicas de la democracia. No pasa por alto Fe-
rrajoli que existen una serie de “condiciones pragmaticas” (politicas, econoémicas,
sociales y culturales) que son “en gran medida” independientes del derecho”?

Ello debe llevarnos a calibrar en su justa medida la funcién instrumental del
derecho a la hora de contribuir al logro del bien comun. Mas que mistificar el
rol de la democracia en la sociedad se trata de ordenarla hacia la consecucién
del maximo bien colectivo que solo puede lograrse en una situacion de libertad
entre las personas. Situacion en la cual lo colectivo no pude destruir a lo per-
sonal ni lo individual a lo colectivo. El juego de esta ecuacion fundamental ha
probado ser complicada en el desarrollo de la historia humana. En todo caso
tal como lo indica Ferrajoli el derecho con una larga tradicion civilista ha sido
mas capaz de desarrollar las garantias de los derechos patrimoniales que la de
los fundamentales. No podemos dejar de insistir en que cualquier formulacién
neutra de lo juridico entendiendo por ella a cualquier pretension del derecho
como avalorativo lo que hace es aumentar exponencialmente los riesgos de
convertir al derecho en instrumento de cualquier causa.

2 FERRAJOLI, Luigi: Principia luris, Teoria del Derecho y de la Democracia. Editorial Trotta, Madrid
2011, Tomo I, pg. 29.

*  Ob. cit. Tomo I, pg. 30.
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I1. PriINCIPIA IURIS. TEORIA DEL DERECHO Y DE LA DEMOCRACIA

Probablemente uno de los mayores riesgos asumidos por el autor que comenta-
mos es el de tratar de convertir “al universo simbdlico” del derecho en una teoria
que pretende ser amplia en la enunciacion de sus contenidos pero restringida ala
hora de tomar posicion por una teoria que vaya mas alla de lo circunstancial de
la historia juridica y de sus creaciones particulares. Con ello no quiero convertir
al autor que analizamos como positivista, iusnaturalista o constitucionalista sino
simplemente exponer las cosas tal como las vemos. El siguiente parrafo es suge-
rente: “La teoria que aqui se elabora es pues un sistema de principia iuris, como
expresa el titulo que se ha elegido para ella, en un triple sentido: porque sus tesis
son principios tedricos v, a la vez, las tesis primera de una teoria axiomatizada
del derecho, porque algunas de ellas, relativas a la democracia, reflejan también
principios de derecho positivo; y porque otras finalmente, reflejan la estructura
normativa del paradigma constitucional, en virtud del cual el derecho regula
tanto la forma como los contenidos de su propia produccion”?

El parrafo anterior nos proporciona una mayor aproximacion a la forma de
entender el positivismo de Ferrajoli. De entrada debemos afirmar, como el autor
lo hace, que su teoria axiomatizada (sobre lo que volveremos luego) “resulta
posible, y a la vez justificada, sélo en relacién con otros universos empiricos:
porque el derecho positivo no es un fendmeno natural, sino una construccién
artificial consistente en un discurso, que supone alguna racionalidad intrinseca
que justamente se trata de explicitar”’

Este punto de partida “positivista” permite al autor que comentamos contra-
poner lo que el llama la “razén naturalista” de Leibniz frente a la “artificial reason”
de Hobbes segun la cual las leyes y los pactos “los hemos hechos nosotros”. A lo
anterior anade Ferrajoli “el pacto constitucional en el que hemos positivizado,
como principios y garantias normativas, limites y vinculos para las leyes mismas”
Lo anterior nos remite a un sistema juridico que tiene sus limites en si mismos
sin aceptar lo que Ferrajoli llama otros “universos empiricos”. Sin embargo no
puede dejar de reconocer el autor que el derecho positivo no siempre ha sido
tomado en serio.

En tal sentido sefiala: “El enfoque iuspositivista obliga a la ciencia juridica a
tomar el derecho positivo en serio, descartando la idea de que las leyes y menos
aun las constituciones sean flatus vocis carentes —a pesar de existir positiva-
mente- de eficacia vinculante: de que un derecho desprovisto de garantias, por
ejemplo, sea un no —derecho aunque esté expresamente establecido, o de que un

* Ob. cit. Tomo [, pg. 31.
> Ob. cit. Tomo I, pg. 32.
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acto invalido no anulable por falta de jurisdiccion sea no- invalido por mas que
se halle en conflicto con las normas relativas a su produccion”’

Ciertamente el peso que asume el derecho positivo como sistema cerrado
que se controla a si mismo parece excesivo. Pensar que reforzar dicho sistema
con las garantias adecuadas pude resolverlo todo no es ciertamente real. Si
debemos admitir que muchas de esas “garantias” dependen de decisiones que
no son juridicas. Incluso los propios garantes de su cumplimiento, atn los que
deben actuar con criterios estrictamente juridicos, actian muchas veces por
razones de otra indole.

A fin de cuentas no ignora Ferrajoli las debilidades de lo que se llama “el
primer positivismo juridico” En tal sentido sefiala: “Si es cierto que en el mo-
delo del primer positivismo juridico derecho era todo y solo aquello que estaba
establecido por la ley, cualquier referencia a principios axiolégicos no expresa-
mente formuladas por la ley quedaba excluida como una inadmisible intrusién
y contaminacion del discurso cientifico acerca del derecho”” Lo cierto es que
Ferrajoli elimina toda consideracién externa al derecho positivo recurriendo a
la constitucionalizacion de los principios. En tal sentido senala: “Gran parte de
aquellos conceptos y valores, junto a los conceptos a través de los que se expre-
saron -libertad, igualdad, persona, derechos humanos, representacion, separa-
cion de poderes, esfera publica etc., son en efecto exactamente los mismos que
elabor¢ el pensamiento filosofico-politico de tradicion ilustrada. Sélo que, una
vez constitucionalizados, dejan de ser solamente principios axioldgicos externos
de filosofia politica y se convierten también en principios juridicos internos —in
iure— al universo del discurso de una teoria juridica de la democracia”®

En realidad los bienes que tratamos de alcanzar o lograr a través del derecho
no son bienes porque el derecho lo reconozca sino por si mismos. La falta de
reconocimiento juridico o su negacion no los hace menos valiosos y necesarios.
Se trata de un orden superior al derecho positivo (incluyendo a la constitucion)
que sirve de fundamento al derecho que se ajusta a dichos principios.

En el fondo es mucho més lo que subyace (como fundamento del derecho)
detras de lo que el autor in comento menciona “como enfoques del derecho”
para tratar de desvirtuar cualquier tipo de analisis diferente al positivista. Sin
negar —el autor- la existencia de dichos valores o principios axioldgicos. El si-
guiente parrafo es reflejo de lo ya indicado: “Obviamente la dogmatica juridica,
la sociologia del derecho y la filosofia de la justicia corresponden a enfoques

6 Ob.cit. Tomo I, pp. 33y 34.
7" Ob. cit. Tomo I, pg. 37.
8 Ob. cit. Tomo I, pg. 38.
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diferentes, rigurosamente distintos ya sea en cuanto a los métodos de formacién
de sus conceptos y enunciados, ya en cuanto a los puntos de vista desde los que
contemplan el mismo objeto. Pero es precisamente la teoria formal del derecho la
que permite a estos enfoques diferentes, que tiene en comun el mismo universo
del discurso, servirse los unos de las aportaciones de los otros. Al dar cuenta de
las mencionadas divergencias dednticas —entre justicia y validez, entre validez
y vigencia, entre vigencia y efectividad, la teoria permite en efecto distinguir y
a la vez conectar los correspondientes niveles del discurso, normativo y critico
el uno con respecto al otro, y sustraerse asi a las diversas y frecuentes falacias
ideologicas que resultan de su confusion o de su reciproca ignorancia:

a) La falacia iusnaturalista que confunde la validez de las normas con su justicia,
impidiendo reconocer la existencia de normas validas a pesar de ser injustas...”’
La falacia sefialada podria tener algtin tipo de valor formal que constituye precisa-
mente uno de los argumentos con los cuales se ha criticado al iusnaturalismo. No
obstante, la confusion conceptual sefialada sobrepasa cualquier tipo de explicacion
por razones meramente ideoldgicas ya que el derecho no adquiere reconocimien-
to interno por su adecuacion a las formas establecidas para aprobarlo. Ignorar
esto constituye dejar en el camino la explicacion acerca de porque nos sentimos
comprometidos con el mismo independientemente de sus aspectos formales. El
recurrir a la teoria del derecho como una disciplina neutra, pero que es capaz
de darnos formulas semanticas parece que tampoco satisface una necesidad de
explicar los contenidos. El tema esencial es la relacion del derecho con la misma.
El texto siguiente a pesar de su complejidad conceptual es sugerente: “..la teoria
del derecho es una teoria formal, que no nos dice nada sobre lo que el derecho
establece, ni sobre lo que deberia establecer, ni sobre el grado de observancia de
hecho de lo establecido por ¢él. Se limita a definir y a analizar los conceptos —que
son (y no cuales son o deben ser, o como operan de hecho), por ejemplo, las
normas, los actos, los sujetos, las situaciones, los derechos, etc.- y a conectarlos
en una red coherente de postulados, definiciones y teoremas. Y sin embargo, la
teoria del derecho es una teoria empirica, dotada de un universo de discurso
que es precisamente el derecho. Lo que le confiere alcance empirico y capacidad
explicativa respecto a dicho universo es por tanto la relacion semantica que man-
tiene con las tesis de la dogmatica juridica y, por otro lado, de la sociologia del
derecho, en virtud de la cual..., se le asocia en el primer caso una interpretacion
normativista y en el segundo una interpretacion realista” "

El texto anterior rico por lo que plantea no por la claridad con la que asume
los conceptos nos sitta frente a una teoria del derecho que se nutre de realidad

® Ob. cit. Tomo I, pg. 40.
10" Ob. cit. Tomo I, pg. 41.
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para conceptualmente colocarnos frente a una conceptualizacion depurada de
todo lo que es o deberia ser libre de toda tentacion de realidad. Ciertamente
tenemos que aceptar la explicacion porque supone una elaboracion semantica
capaz de contener contenidos normativos y realistas. Al final se trata de refor-
mular una nueva teoria del lenguaje, al estilo de Rudolf Carnap que asumiendo
algunos elementos nuevos de reconocimiento del ser, y del deber ser trata de
explicarnos el derecho con bases semanticas. El esfuerzo de simplificacion en
base a formulas verbales o del discurso cobra su total valor con la utilizacién del
método axiomatico al cual el autor le asigna una notable “fecundidad teérica” En
este sentido indica: “un defecto del lenguaje tedrico ordinario de la ciencia juri-
dica es su extrema ambigiiedad, generado por la indeterminacion de significado
extencional y por la imprecision del significado intencional de gran parte de sus
términos. Un lenguaje bimilenario dotado de un léxico inmenso y polisemico
como el transmitido por la tradicion juridica, es desde luego una riqueza. Lo
que es indudable en el plano de la dogmatica, en el que resulta indispensable
para el andlisis lingiiistico y la explicacion sistematica de un discurso complejo y
heterogéneo como es el del legislador. Pero en el plano tedrico, por el contrario,
si bien esta riqueza e imprecisién permiten una gran agilidad de movimientos,
representan un obstdculo para la claridad, la coherencia y la capacidad explica-
tiva de los conceptos y los enunciados y son una fuente inevitable de equivocos
y falsos problemas”'' Mas adelante afiade: “el método axiomatico, gracias a las
constricciones impuestas al lenguaje y al discurso tedrico por las reglas de for-
macion y transformacion estipuladas, impone en cambio, opciones univocas e
informadas por la maxima economia en la formulacion de los postulados y las
definiciones, asi como una rigurosa coherencia con los unos y las otras en el
desarrollo de todo el discurso”.'?

Es evidente por parte del autor la utilizacion del lenguaje de la légica yla filo-
sofia del lenguaje para introducirnos en el mundo de los signos y el significado
del lenguaje juridico. Conceptos como “intension” (se refiere a el significado o
connotacion de una expresion) y “extension” (hace referencia a las entidades a
la que se aplica la expresion) son prueba de lo anteriormente sefialado. Si bien
la utilizacion de los métodos axiomaticos para describir el Derecho se remonta,
segun algunos historiadores del derecho a Thomasius el desarrollo de Ferrajoli
es interesante. De hecho dedica el tercer tomo de su obra “Principia Iuris” a la
sintaxis del derecho. Con la axiomatizacion de la teoria del derecho pretende
disefiar una sintaxis logica del discurso tedrico y de las complejas estructuras
de los ordenamientos juridicos que forman su objeto. Como bien dice el autor

' Ob. cit. Tomo I, pg. 51.
12 Ob. cit. Tomo I, pg. 51.
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in comento: “El lenguaje de la teoria axiomatizada del derecho es un lenguaje
formalizado definido por el vocabulario y por las reglas que se estipularan...”’"?

El optimismo del autor se refleja en el siguiente comentario: “..el método
axiomatizado es esencialmente una herramienta del razonamiento, tanto mas pre-
cioso, cuanto mas complejo y extenso sea el sistema tedrico elaborado. Sirve para
determinar los problemas para no eludir sus dificultades, para orientar y controlar
sus soluciones imponiéndolas en todo caso como condiciones para proseguir...”.'*

El comentario del autor estudiado mas la continuacién del mismo, no citado
por la naturaleza de este trabajo, ilustra el convencimiento del autor en llegar a
formulas cientificas que resuelvan los problemas de la doctrina juridica. El op-
timismo excesivo, poco realista con respecto a una realidad social que contiene
otros elementos distintos a los observables, no desmerece de su metodologia que
nos puede ensefar cual es el camino mas correcto. Es acertado su comentario
con respecto a las numerosas aporias y paralogismos teéricos e ideoldgicos que
se esconden en el lenguaje comun.

De alguna manera u otra limpiar al derecho del lenguaje comtn puede ser un
objetivo deseable, a fin de convertirlo en una ciencia. No obstante luce complicado
hacerlo. Como construir un lenguaje de aceptacion universal (al menos dentro de
una sociedad particular) que disminuya las controversias interpretativas con res-
pecto al derecho parece arduo. El esfuerzo de Ferrajoli es inmenso pero parece ser
una vuelta a una teoria que no puede sustentarse solo en la formalidad del lenguaje
a pesar de la tranquilidad que dicha interpretacion nos puede dar. En realidad el
lenguaje solo expresa las modalidades de comunicar situaciones en un momento
determinado. El gran tema seria construir algo con significaciones permanentes.
Al final estamos frente a formas cambiantes de referirnos a lo conceptual que
puede darnos significados variables. Frente a ello la permanencia de los principios
inmutables, al menos como referencia, pueden darnos algun grado de estabilidad
conceptual. No podemos negar el eminente esfuerzo del autor que comentamos
en el sentido de “encarrilar el razonamiento sobre rieles bien comprobados”.*

La comprobacion ala cual trata de llegar presenta una intencionalidad valiosa
pero dejar dudas con respecto al resultado. No obstante, el esfuerzo es digno de
reconocimiento y nos introduce en un mundo que a pesar de no darnos respuestas
definitivas nos permite reflexionar acerca de la teoria del derecho. No podemos
en este trabajo dedicar toda nuestra atencion acerca de lo que Ferrajoli llama la
“metateoria del derecho” pero hay en su obra aspectos particulares relacionados

13 Ob. cit. Tomo IIL, pg. 7.
4 Ob. cit. Tomo I, pg. 55.
15 Ob. cit. Tomo I, pg. 55.
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o no con el nucleo de la misma que ilustran problemas de actualidad juridica
permanente.

El ser este un ensayo general nos da la flexibilidad suficiente para comentar-
los. No puedo dejar de mencionaren este ensayo para valorar correctamente la
posicion del autor que comentamos el enfoque especificamente referido al estado
constitucional de derecho del cual hablaremos luego.

II1. REFLEXIONES SOBRE LA DEONTICA

Para nosotros en nuestro nicleo de reflexion nos parece interesante referirnos a
un tema siempre presente en la relacion entre positivistas y iusnaturalistas que no
es otro que la moral. Sobre ello dice Ferrajoli: “Las reglas de la moral, como las
del ajedrez, son sistemas estaticos porque en ellos el anadido o la modificacién
de una regla produciria el cambio del sistema o del juego: otro sistema moral o
un juego nuevo y diferente. El derecho positivo es por el contrario un sistema
dinamico porque sus reglas son todas y unicamente las producidas con arreglo
a esa norma de reconocimiento que es el principio de la legalidad”.e

El referirse al reconocimiento tipo Hart sin relacion a la posicion del actor
(interna o externa) deja parte de la riqueza del concepto en el camino. El re-
conocimiento de las antinomias por parte del autor nos obliga a pensar en un
derecho positivo (tal como lo hacia Hart) que crea una serie de paradojas (men-
cionadas por el autor) que deberian obligar a revisar los conceptos que tenemos
con respecto al derecho. Ciertamente acudir a Vico para diferenciar lo “cierto”
de lo “verdadero” lo que produce es crear algunas dudas con respecto al valor
general del positivismo. De hecho el recurrir al positivismo como soporte general
o introductorio del iusnaturalismo en el paradigma constitucional no parece una
tesis de gran fortaleza. El comentario es el siguiente: “El iuspositivismo, en su
actual paradigma constitucional, es en efecto el tnico tipo de experiencia juridica
que permite la garantia de aquellos principios y valores (la igualdad, lalibertad y
los derechos sociales) que provienen ciertamente de la tradicion iusnaturalista,
pero que solo en cuanto positivizados como en otros tantos vinculos juridicos
en las constituciones actuales pueden aspirar a algun grado de efectividad”"”

Al final del dia la efectividad es importante pero nada nos dice con respecto
al fondo moral de la necesidad de tener dichos principios en el derecho. Creo
que Ferrajoli de alguna manera acepta el “vinculo moral” como fundamental
en el derecho a pesar de tratar de vincularlo con una tradicién histérica de
naturaleza evolutiva.

16 Ob. cit. Tomo I, pg. 112.
17 Ob. cit. Tomo I, pg. 114.
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Su comentario es el siguiente: “El desarrollo histérico del derecho y del estado
de derecho se produjo en efecto bastante mds por la progresiva destruccion de
los vinculos prejuridicos e informales que dominan el estado de naturaleza que
por la introduccién de vinculos juridicos respecto a un imaginario estado de
naturaleza dominado por la libertad. El derecho -y mas que nunca el derecho
moderno- es en efecto un sistema de reglas que no nace en el vacio sino que se
sobrepone, con la pretension de desbancarlos en las materias que regula, a otros
cddigos normativos y a otros sistemas de poder: de tipo familiar, religioso, social
o incluso meramente cultural”'® En realidad la moral personificada en temas
religiosos o naturales es algo mas profundo que aspectos culturales sujetos a los
cambios histdricos. Sin entrar en la diferenciacion entre los distintos sistemas
deodnticos (16gicos) como la moral y el derecho podemos resaltar la idea central
del profesor Ferrajoli con respecto a los conceptos de efectividad e inefectividad
que existen en la literatura kelseniana como eficacia e ineficacia (se refiere a la
conformidad de la conducta con la norma). En efecto para Ferrajoli: “Efectividad
e inefectividad son dos conceptos centrales de la teoria del derecho... La especi-
ficidad del derecho respecto a los demas sistemas dednticos reside en el hecho
de que... él dispone de un conjunto de garantias juridicas —como la prevision de
obligaciones o prohibiciones, que llamaré garantias primarias... y la sancionalidad
ylaanulabilidad de sus desobediencias como actos ilicitos o invalidos que llamaré
garantias secundarias —dirigidas a asegurar la efectividad de las modalidades y
las expectativas juridicas mediante técnicas adecuadas para remover, reparar o
prevenir su inefectividad”-."” La idea anterior nos coloca frente a variables ex-
ternas (el autor que comentamos las menciona como “hechos empiricos”) que
deben ser incorporadas dentro de la teoria como comportamientos que sirvan
de base a definiciones formales. Lo anterior obliga a formular definiciones en
términos de facultades, obligaciones y expectativas positivas; y prohibiciones y
expectativas negativas. Por ejemplo: “lalibertad personal y los demas derechos de
libertad, esto es, lainmunidad frente a las detenciones arbitrarias u otras formas
de perturbacion indebida, son a su vez efectivos, a la vez que las prohibiciones
correspondientes a los mismos, si no son violados, es decir, si no tiene lugar tales

detenciones o perturbaciones, mientras que seran inefectivos en caso contrario”?

7 »

En realidad la “garantia” de Ferrajoli que amplia notablemente la “coaccién”
del positivismo clasico estilo Austen parece ubicarnos dentro de espacios no
dependientes del derecho que podrian requerir analisis mas amplios como por
ejemplo el de los “sistemas sociales” El propio Ferrajoli reconoce la posibilidad

'8 Ob. cit. Tomo I, pg. 125.
9" Ob. cit. Tomo I, pg. 159.
2 Ob. cit. Tomo I, pg. 161.
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—muy comun en ciertos entornos juridicos como el de nuestro pais— que “existan
normas que con respecto a un determinado comportamiento dicten la expectativa
positiva o la expectativa negativa, pero que no existan normas que establezcan su
obligacidn y su prohibicién correspondientes que, por ejemplo, exista el derecho
a la salud o el derecho a la integridad personal, pero no existan ni instituciones
de garantia del primero ni prohibiciones penales en garantia del segundo”'

A simple vista y sin ahondar en lo que la riqueza del tema puede generar pa-
reciera que corremos el riesgo de “normativizar” no solo los derechos minimos
de una sociedad sino también las aspiraciones de la misma. Todo ello bajo el
velo del “garantismo”

Al final el analisis “dedntico” que hace Ferrajoli se refiere como él mismo senala
a cualquier sistema de prescripciones referidas a comportamientos humanos.
El desarrollo de su idea tiene elementos comunes con Hart el cual no recurre
expresamente a la dedntica. En todo caso la mencion de Ferrajoli es la siguiente:
“Entiendo por sistema dedntico a cualquier sistema de prescripciones referidas a
comportamientos humanos, desde los preceptos morales a las reglas de vestir o
etiqueta, de las reglas de los juegos a las normas técnicas y a los imperativos de la
vida cotidiana, hasta llegar a las prescripciones y reglas propiamente juridicas”?
En el desarrollo dedntico de Ferrajoli se agrupan entre otros, temas relativos
a: sujetos, status y cosas. Ello cubre temas clasicos del derecho bajo una dptica
particular. No podemos por la extension de este ensayo referirnos a ellos pero
comentemos algunos a titulo de ejemplificacion sin pretender agotar el tema.
Conrespecto ala teoria de los sujetos (las personas) el autor in comento se debate
entre los conceptos de “autor” y “titular” lo cual en su opinién “no agota todas las
formas posibles de adscripcion subjetiva”. Lo interesante es como se formulan los
derechos de acuerdo con el lenguaje legal. En este sentido sefiala nuestro autor
que el lenguaje legal hace uso de términos, de expectativa y de normas impera-
tivas. En este sentido sefiala Ferrajoli: “Las normas en términos de expectativa
son las mas difundidas en los textos constitucionales y esto justifica la opcién
de formular en términos de expectativa la teoria del estado de derecho y de la
democracia. Son por ejemplo expectativas negativas o positivas los derechos de
libertad, el habeas corpus, los derechos de las minorias lingiiisticas, el derecho de
huelga, el derecho al trabajo, los derechos a la salud, a la educacién, a un salario
justo, etc. sancionados generalmente en la primera parte de las constituciones.
Por el contrario, las normas imperativas son las mas difundidas en la legislacion
ordinaria y en particular en la penal, constituida por prohibiciones de compor-
tamiento sancionados como delitos. En cuanto al derecho civil, esta expresado

21 Ob. cit. Tomo I, pg. 166.
22 Ob. cit. Tomo I, pg. 106.
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tanto en términos de expectativas (es decir, de derechos, reales o de crédito)
como obligaciones (estos es, obligaciones civiles).” Pero lo sujetos acttian o se
expresan a través de “comportamientos: “Los comportamientos, ademas de tener
sujetos, pueden tener también objetos. Esto es lo que son las cosas, que definiré
como los objetos de posibles comportamientos dirigidos a su utilizacion: dicho
de otro modo, los objetos ventajosos, en el sentido de que los comportamientos
que los tienen por objeto reflejan el interés de sus autores”.>*

El tema de los comportamientos tomando Ferrajoli como base las reglas de
los juegos y el concepto weberiano de “sentido de la accién social” es tefiido
desde el punto de vista dedntico de sentido inteligible o significativo. Solo este
tipo de comportamiento interesa a la hora de configurar la teoria juridica. Es el
sistema normativo sujeto a cambios histéricos-culturales el que determina los
comportamientos que califican a objeto de ser escogidos por el derecho como
sefiala Ferrajoli: “Un sistema dedntico no es sino un sistema de significados
compartidos pragmaticamente por medio de los cuales son leidos, interpretados,
valorados y orientados los comportamientos que califican”.?*

IV. EL DERECHO PosSITIVO

Al final del dia no puede haber una teoria positivista que no desarrolle una
especial atencion con respecto al derecho positivo. No se trata de hablar de las
teorias generales de la norma sino mas bien de temas centrales para la dogma-
tica juridica como: actos, situaciones, personas y bienes. En este sentido el autor
que estudiamos trata de definir la naturaleza del derecho positivo: “El derecho
positivo es un fendmeno artificial, cuyo fundamento empirico reside en hechos
empiricos de tipo extra —o prejuridico-, es decir, externos al derecho mismo”?
En realidad nos acercamos a un positivismo tradicional que reconoce el fun-
damento del derecho en una factibilidad externa al mismo. Como esos hechos
que nos interesan legalmente se transforman en signos y significados para el
lenguaje juridico constituye un universo “simboélico pragmaticamente operati-
vo”. De no ser operativo poco interés tendria para el derecho positivo. Dentro
del orden positivo sefialado el concepto de persona que le interesa al derecho
no es de la filosofia trascendental sino mas bien el estrictamente positivo del
sujeto de derechos y deberes con lo cual el reconocimiento del status personae
(ya existente en el derecho natural) no es otra cosa que la positivizacion de una
aspiracion humana. Ferrajoli no tiene dudas en afirmar: “Es sin duda verdadera

2 Ob. cit. Tomo I, pg. 185.
2 Ob. cit. Tomo I, pg. 199.
2 Ob. cit. Tomo I, pg. 211.
%6 Ob. cit. Tomo I, pg. 277.
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la tesis kelsiana segun la cual persona no es mas que la “unidad personificada
de un conjunto de normas juridicas’, o sea, de obligaciones y autorizaciones.
Es asimismo verdad que eso puede afirmarse no sdlo para la persona juridica
sino también para la persona fisica; la cual entendida como sujeto de deberes y
derechos, no es el ser humano cuya conducta constituye el contenido de tales
deberes o el objeto de tales derechos, sino simplemente una personificacién de
esos deberes y derechos”?’

Del tratamiento positivista que se da al tema de la persona se puede derivar
sin mayores problemas la concepcién del autor que comentamos al respecto a
la relacion entre la moral y el derecho.

En tal sentido sefiala Ferrajoli: “..1a cultura juridica moderna, fundada sobre
la libertad individual, como la moral laica, fundada sobre la autonomia de la
conciencia, nacen de la reciproca autonomizacion y separacion entre el derecho
y moral”.?® Si por moral laica entendemos la “autonomia” en el sentido kantiano
desarrollado con lujo de detalles por del Vecchio podemos aceptar sin mayores
reparos el concepto. No obstante, la separacion no puede entenderse en términos
de dos sistemas totalmente separados sino mas bien de un sistema (la moral)
mas amplio que el derecho con las diferenciaciones conceptuales desarrolladas
a lo largo de la historia de la filosofia juridica.

El fundamento humano ademas de artificial del derecho positivo es asumi-
do por Ferrajoli como postulado del positivismo juridico. En virtud de ello se
asume una posicion ideoldgicamente neutral con respecto a las personas las
cuales solo pueden ser naturales a la hora de ser capaces de obrar. Ello tiene una
significacion clara —para el autor- en términos del ejercicio de ciertos derechos.
El siguiente comentario es revelador: “En contraste con las diversas metafisicas
estatalistas que subyacen a las doctrinas ius-publicistas de la soberania estatal,
dichas tesis afirman que constituyentes solo son los sujetos naturales, es decir
los seres humanos de carne y hueso a quienes corresponde en exclusiva el
poder constituyente que esta en el origen de todo el derecho positivo, que no
corresponde a los Estados ni a otros sujetos constituidos analogos. En efecto,
solo ésos con capaces de obrar, mientras que no lo son las personas juridicas o
artificiales, que son por ello no solo constituidas sino también accionadas, en
nombre suyo y por cuenta suya, por otros seres humanos”. ?* El sefialamiento
anterior tiene enormes repercusiones en la teoria de la representacion a la cual
se puede dedicar un trabajo distinto al presente. Sin embargo no podemos

¥ Ob. cit. Tomo I, pp. 330 y 331.
28 Ob. cit. Tomo 1, pg. 336.
2 Ob. cit. Tomo I, pg. 347.
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dejar de poner de relieve las dificultades que podria generar el considerar a la
representacion organica —como hace Ferrajoli- metafora “antropomdrfica”* Sin
embargo no es desdefiable y ello constituye un mérito de la tesis axiomatica el
poner algunos limites a los conceptos para dejarlos fuera de las dudas que la teoria
juridica puede generar. Por ejemplo, cuando se refiere a “representacion” seniala.
“Representacion es la relacion juridica en virtud de la cual un sujeto juridico
esta obligado a satisfacer las expectativas y a tutelar los intereses de otro sujeto,
al que le son imputables los actos realizados por el primero en su actuacion de
situaciones de los que es titular el segundo, y sin que entre los dos pueda existir
ningun conflicto de intereses”*!

Un tema al cual Ferrajoli otorga un importante grado de consideracion es el de
“las normas” En efecto sefala: “A diferencia de los conceptos de “acto’, “situacion”
“persona” y “bien’, el concepto de “norma’, ha nacido como categoria general de
la teoria del derecho... Las distinciones analiticas.... Y el vocabulario del que
disponemos nos permite...estipular una definicién muy simple de “norma’,
idonea para recoger, directamente o a través de tesis derivables a partir de ella,
todos aquellos y solo aquellos elementos esenciales a su nocion iuspositivista.

Norma juridica o simplemente “norma’, diremos, es toda regla producida por
un acto juridico”*. De hecho el autor que comentamos sefiala que todo acto (no
constituyente) supone una norma que lo prevé como tipo normativo o supuesto.*
En un desarrollo algo complejo en su “léxico” Ferrajoli toma la identificacion de
los problemas relativos a la estructura de los ordenamientos positivos desarro-
llada por Bobbio (unidad, coherencia y plenitud) para explicar problemas a los
cuales el positivismo ha dado o pretendido dar explicaciones satisfactorias. La
no inhabilidad de los sistemas positivos no puede ser suficientemente explicada
acudiendo ala tesis del “debe ser”. Ferrajoli sobre este tema afirma. “..se compren-
de como unidad, coherencia y plenitud no son caracteristicas sino requisitos de
los sistemas juridicos. No describen su ser sino que enuncian su “deber ser”** A
fin de cuentas la resolucion de antinomias y lagunas -largamente documentadas
por el positivismo- no puede ser, como tan sencillamente pretende Ferrajoli,
asignada al propio derecho mediante el “sistema de garantias” El punto es mas
importante ain por la relacién que el autor asigna al derecho y a la democracia.
Volver a plantear la fuerza del derecho y su efectividad en la aceptacion social de
los significados normativos, entendiendo al derecho como un enorme aparato

30 Ob. cit. Tomo I, pg. 347.
31 Ob. cit. Tomo I, pg. 351.
32 Ob. cit. Tomo I, pg. 395.
3% Ob. cit. Tomo I, pg. 412.
3% Ob. cit. Tomo I, pg. 421.
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simbolico, es correcto. Lo no correcto en nuestra opinion, es pretender vaciarlo
de contenido metafisico para sujetarlo a un mero consenso que no asegura la
moralidad de los contenidos aprobados tal como ha sido puesto de relieve por
los iusnaturalistas.

El siguiente texto que trata de prescindir de “interpretaciones metafisicas” es
revelador: “El derecho es el producto no ya de un contrato estipulado en un ima-
ginario pasado. Es el resultado y al mismo tiempo la actuacion de la convenciéon
fundamental —implicita y cotidianamente reafirmada por su propia efectividad-
sobre el significado prescriptivo de las normas juridicas. Es claro que tal aparato
simbdlico entre en crisis en dos circunstancias: cuando la credibilidad de la
convencion fundamental resulta minada por las violaciones sistematicas de las
normas sobre la produccion de normas por parte de los propios poderes norma-
tivos; y cuando la lengua juridica se torna incomprensible a causa de la inflacién
normativa, de la oscuridad de las leyes, de su contradictoriedad, ambigiiedad,
vaguedad o indeterminacion semantica”*. Nosotros aiadirfamos a lo anterior
cuando se usa expresamente las formulas juridicas para violar abiertamente
principios morales que sirven de fundamento al derecho y a su justificacion. Esto
ultimo dificilmente puede ser admitido por nuestro autor en analisis. En todo
caso el texto anterior preocupa por las similitudes que presenta la situacion del
derecho en nuestro pais con lo descrito. La solucién no es sélo juridica sino que
pasa por un acuerdo politico de subordinar la politica al derecho. Dicho acuer-
do es en definitiva moral. Lamentablemente la fuerte dependencia a la “fuerza”
cuando se pone en duda la efectividad del ordenamiento parece més un recurso
disponible que la revisiéon profunda de lo que tenemos. Permitanme el siguiente
comentario de Ferrajoli: “Un sistema normativo..., funciona como derecho —-por
lo general- sin que sea necesario recurrir cada vez al uso de la fuerza, en cuanto
esta fundado, en via primaria, sobre el consenso, en el doble sentido de adhesion
espontanea y de sentido comutn compartido por todos o al menos por la mayor
parte de sus actores acerca de las normas que pertenecen a é1”.%

V. EL ESTADO DE DERECHO

Las ideas de “mera legalidad” y “estricta legalidad” alimentan en Ferrajoli dos
sentidos del concepto (féormula genérica) de estado de derecho. En el primer
sentido la formula : “significa simplemente “estado legal’, es decir, un modelo de
ordenamiento en el que la ley, cualquiera que sea su contenido, es condicionante de
la validez y eficacia de los actos que prevé. En el segundo sentido indica, ademas,
un modelo de ordenamiento en el que todos los poderes, incluido el legislativo,

3 Ob. cit. Tomo I, pg. 425.
36 Ob. cit. Tomo I, pg. 443.
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estan sometidos a la ley, a la cual por lo tanto esta ella misma condicionada, en
la predeterminacion de los efectos de los actos, a limites y vinculos de caracter
no sdlo formal sino también sustancial”¥

En todo este tema es fundamental la existencia del “poder” como soporte fun-
damental del derecho. Sin poder no hay derecho decian los antiguos. Ahora bien
como concebir al poder en el estado de derecho. Se trata de un factor necesario
pero al cual no puedes subordinarte por el riesgo de sucumbir frente a él. Ferrajoli
sobre este tema sefiala: “En el estado de derecho, de todas las situaciones activas
el poder es indudablemente la mds compleja y problematica. Evidentemente, se
trata de un poder muy diferente a los poderes culturales, religiosos, afectivos o
de cualquier modo extralegales o ilegales. Frente a esos poderes desregulados,
los poderes juridicos se caracterizan.... s6lo a los conferidos por decisiones
validas tanto formal como sustancialmente”*® Lo anterior no garantiza mucho
frente a un ejercicio totalizante que no pierde tiempo en los “detalles” formales
o sustanciales. En realidad sin poderes en equilibrio lo que se puede esperar no
es garantia de absolutamente nada. Como quedan los “derechos” frente al poder
cuyo unico limite es el estado de derecho. Como se traduce en la practica la
proteccion del derecho como interés juridicamente protegido. No nos referimos
a una proteccion, tradicional en el derecho civil, frente a terceros, nos referimos
a como protegernos frente al enorme poder del estado que al despersonalizarse
y abstraerse frente a concepciones hegelianas de destino se nos muestra como
una fuerza dificil de quebrar. Como quedan los derechos subjetivos frente al
destino de un pueblo mas si éste esta vinculado con el de una revolucién cuya
suerte final no conocemos. A fin de cuentas el precio que tenemos que pagar
por la “certeza” pone en juego todo lo valioso que el derecho nos aporta como
medio de coordinacién social. Ferrajoli lo expresa en términos positivistas: “El
precio que el positivismo paga a la certeza del derecho, sino también su posible
falta de plenitud. Pero se trata de un precio necesario, dado que sobre el mismo
se funda el entero edificio del garantismo y del estado de derecho”*

En el tema de los derechos fundamentales nos causa un alto grado de duda la
conceptualizacion “formal” de los mismos ya que la dependencia del derecho po-
sitivo nos deja a la merced de relativismos historicos contrario al reconocimiento
de una realidad presente en los seres humanos por el sélo hecho de ser personas.
Todo lo sefialado anteriormente adquiere su forma de expresion formal en la si-
guiente cita de Ferrajoli: “..No existen derechos naturales o prejuridicos; también

37 Ob. cit. Tomo I, pg. 461.
38 Ob. cit. Tomo I, pp. 561 y 562.
3% Ob. cit. Tomo I, pp. 653 y 654.
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los derechos fundamentales son siempre situaciones no constituyentes sino
positivas, o sea producidas por actos y precisamente, por fuentes normativas”*

Lo anterior tiene que ser entendido dentro de una concepcién del bien anti-
ontoldgica en la cual no se reconoce la existencia del mismo fuera del derecho
lo cual comete un error fundamental de pensar que los bienes los creamos en
la civilizacién y no los reconocemos como algo existente lo cual equivaldria a
decir que el universo existe porque asi lo establecimos en una norma positiva.
La cita siguiente de Ferrajoli es suficientemente descriptiva de lo que queremos
expresar: “.la calificacion de un bien como fundamental es un hecho histérico
y cultural, antes que juridico, y no tiene nada de ontoldgico. Histéricamente, la
cantidad de bienes fundamentales crece con el desarrollo de la civilizacion”*!

No parece lo mas adecuado negar el valor ontoldgico de los derechos fun-
damentales lo cual abre la puerta a su no reconocimiento por circunstancias
histdricas particulares ya vistas a lo largo de la historia. Tratar de sustituir al
iusnaturalismo por el ius-constitucionalismo para salvar lo fundamental del
positivismo no constituye una garantia fundamental de preservacion de los
derechos humanos frente a cambios “politicos”. Porque prescindir de lo eter-
no y permanente por mas que cueste leerlo a lo largo del tiempo frente a “los
casuales contenidos histdricamente dados por los ordenamientos estatales” tal
como dice Kelsen.*

Elhecho de la dependencia de lo empirico como proceso central en la creacion
del derecho y como factor de separacion de las tesis anteriores al positivismo no
deja de crear en el autor que comentamos la necesidad de extremar el alcance
del derecho positivo soportado con el garantismo que se deriva de él como
un sistema totalmente autosuficiente. Ello no quiere decir que se le califique
de complejo para poder entender o justificar las lagunas y antinomias que un
sistema como tal es capaz de producir. El siguiente comentario del autor que
comentamos profundiza un poco mas en el tema moral-derecho que es basico
para entender su conceptualizacion general del derecho: “..es la estructura no-
modindmica del derecho positivo la que obliga a distinguir entre los derechos
fundamentales reconocidos y sus garantias legislativas. Como justamente Kelsen
nos ha ensefiado, a diferencia de los sistemas nomoestaticos como la moral y
el derecho natural, donde las normas se reducen unas a otras, en los sistemas
nomodinamicos, como es precisamente el derecho positivo, la existencia de una
normay por lo tanto de los derechos y de los deberes por ella expresados no es

40 Ob. cit. Tomo I, pg. 687.
41 Ob. cit. Tomo 1, pg. 737.
2 Ob. cit. Tomo I, pg. 850.
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por lo compén deducida de la existencia de otra norma, sino inducida, como
hecho empirico, del acto de su producciéon”®

La obra de Ferrajoli tiene fuertes elementos del llamado neopositivismo
- légico sin embargo parece no haber logrado superar éste tal como lo hizo el
neoconstitucionalismo de McCormick y Ota Weinberger.— Este es un tema que
requiere de un analisis mas detallado. Sin embargo el renunciar al positivismo
lo cual no hace -y aceptar abiertamente el neoconstitucionalismo- lo cual
parece inferirse de muchas partes de su obra podria haber reducido en la obra
del profesor italiano las tensiones entre derecho positivo y derecho natural. No
obstante no podemos dejar de admirar en la obra analizada el enorme esfuerzo
realizado por el autor en orden a identificar “espacios” de ilegitimidad del de-
recho y excesos de poder.

VI. LAS DIMENSIONES DE LA DEMOCRACIA

En otro orden de ideas el tomo dos de la obra de Ferrajoli contiene importantes
ideas con respecto a la teoria del derecho y de la democracia. Cuando, por ejemplo
nos habla de la escasa consistencia tedrica de una nocién de democracia sola-
mente formal que pretende ser consecuente consigo misma nos sentimos pisando
tierra conocida. Su cita es de una elocuencia magnifica: “..para la supervivencia
de cualquier democracia es necesario algun limite sustancial. En ausencia de tales
limites, relativos a los contenidos de las decisiones legitimas, una democracia
no puede —o al menos puede no- sobrevivir: en linea de principio siempre es
posible que con métodos democraticos se supriman los propios métodos de-
mocraticos. Siempre es posible suprimir, por mayoria, los derechos de libertad
e incluso el derecho a la vida. Mas aun: es posible democraticamente, es decir,
por mayoria, suprimir los mismos derechos politicos, el pluralismo politico, la
division de poderes, la representacion, en una palabra, todo el sistema de reglas
en que consiste la democracia politica.

No hablo de hipédtesis de escuela: aludo a las terribles experiencias totalitarias
del siglo pasado, cuando el fascismo y el nazismo se aduefiaron del poder en
formas democraticas, para atribuirselo democraticamente a un jefe supremo
que suprimid la democracia’* Es acertada la cita que Ferrajoli hace de Cala-
mandrei cuando se refiere a los derechos de libertad: “Estos derechos son, pues,
no solamente reconocimiento y garantia del respeto debido a la insuprimible
dignidad moral de toda persona, sino también condicion fisiologica, al igual
que la respiracion del organismo humano, de la vida politica de la comunidad”*

3 Ob. cit. Tomo I, pg. 864.
4 Ob. cit. Tomo II, pg. 11.
45 Ob. cit. Tomo IT, pp. 11 y 12.
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Ferrajoli sefiala acertadamente la funcion, que el respeto a los derechos funda-
mentales, cumple dentro de un sistema politico democratico- En este sentido
expresa: “..para que un sistema politico pueda considerarse expresion, siquiera
sea aproximativa, del poder del pueblo, no menos importante que sus formas
representativas es que en ¢l se garanticen, ademas del poder de la mayoria de sus
representantes, esos contrapoderes de todos que son los derechos humanos”*

La importante combinacidén que Ferrajoli hace de “democracia formal”
y “democracia sustancial” para el buen funcionamiento de una democracia
constitucional no hace sino reforzar la idea de la necesidad del derecho para la
democracia.

En tal sentido sefiala: “La democracia implica necesariamente el derecho.
Bien puede haber, ciertamente, derecho sin democracia. Pero no puede haber
democracia sin derecho. Puesto que la democracia es un conjunto de reglas
sobre el valido ejercicio del poder: por un lado, las reglas que confieren poderes
de autodeterminacion individual y colectiva, garantizando su igual titularidad
a todos en cuanto personas y ciudadanos: por el otro, las reglas que imponen
limites y vinculos a estos mismos poderes para impedir su degeneracién en

formas despéticas y garantizar su ejercicio en tutela de los intereses de todos”.*’

En lo que hay que reconocer aciertos incuestionables a Ferrajoli —en el tema
que tratamos- es en su forma de identificar “espacios” de mala interpretacion o
entendimiento de las instituciones en particular de los ordenamientos legales.
La siguiente cita es esclarecedora de como un tema como, por ejemplo de la
separacion de poderes, puede ser analizado de una forma tan superficial que se
limita solo a ver su “forma’”. Asi sefiala Ferrajoli: “Como método o procedimien-
to, la democracia es una forma de gobierno. El procedimiento a través del cual
se crea y se impone en la practica un ordenamiento como elemento material
o sustancial. Sin embargo, aunque la democracia es sobre todo una forma, de
Estado o de gobierno, debe tenerse presente que la contraposicion entre forma
y sustancia o entre forma y contenido es meramente relativa, y que una misma
cosa puede parecer, desde un punto de vista como forma y como contenido o
sustancia desde otro. Los dos diferentes puntos de vista son evidentemente los
aqui ilustrados. Una misma cosa, por ejemplo, la separacion de poderes...., es
“forma desde el punto de vista de las normas formales sobre la producciéon de
los actos jurisdiccionales pero es sustancia si se considera como limite, preci-
samente sustancial o de contenido, a la actividad legislativa y por ello desde el

6 Ob. cit. Tomo II, pg. 13.
¥ Ob. cit. Tomo 11, pg. 17.
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punto de vista de la comprobacion de su posible violacion”* Lo mismo es cierto
con respecto a cualquier poder. Pero lo interesante a los efectos de este trabajo es
poder entender en el pensamiento de Ferrajoli —aunque esto pueda considerarse
una limitacion- el modelo de derecho que trata de seguir, maximo si él mismo se
declara positivista. En realidad su universo de analisis se limita a tres modelos:
el iusnaturalismo, el iuspositivismo y el iusconstitucionalismo. Lo cierto es que
sus explicaciones historicas son bien documentadas y llenas de buenas citas en
las cuales se puede percibir su formacion como penalista. Lo mds interesante,
pues no es los sefialamientos que hace con respecto a los tres modelos ya men-
cionados de experiencia juridica que como el bien dice suponen: “tres tipos de
racionalidad que reflejan otras tantas fenomenologias de la relacion entre el
poder y saber juridico”*

Lo importante —en nuestra opinién-, repito, es la racionalidad que estos
“modelos” le inspiran al derecho. Asi sefiala el autor que comentamos: “La
racionalidad iusnaturalista propia del derecho premoderno es claramente una
racionalidad sustancial, basada en la justicia intrinseca de las decisiones y por ello
confiada, de hecho, a la arbitrariedad de los jueces Su presupuesto es la ilusién
cognoscitivita de alguna objetividad ontoldgica de lo que es justo e injusto, acce-
sible al conocimiento doctrinal y jurisprudencial. La racionalidad iuspositivista
propia del derecho moderno, es por el contrario, una racionalidad formal, basada
en la forma legal de la estipulacion de lo que resulta decidido. Su presupuesto es
el principio de legalidad, esto es, la predeterminacién voluntarista y convencio-
nalista de los criterios de decisién. Conforme a la cual el derecho se separa de la
moral y la validez se disocia de la justicia, decayendo la presuncion de que ésta
puede ser asegurada en cada ocasion por la sabiduria de la doctrina y la juris-
prudencia. Gracias a este principio se reduce la incertidumbre del derecho y la
arbitrariedad decisionista de los jueces y los administradores publicos. Al mismo
tiempo se garantiza un cierto grado de igualdad y de imparcialidad por “el velo
delaignorancia” —por usar la conocida férmula de John Rawls- que caracteriza,
respecto de los casos concretos, a la ley general y abstracta... La racionalidad
iusconstitucionalista, en fin, una racionalidad formal y racionalidad sustancial
dado que vincula y dirige la primera a la segunda, a su vez positivizada. Aquélla
consiste en la congruencia de los medios —el actuar econdmico en las formas
de la autonomia privada y el actuar politico en las formas de la autodetermi-
nacion politica colectiva— con los fines y las expectativas constitucionalmente
estipuladas. Esla racionalidad instrumental que Max Weber llamo “racionalidad
conforme al fin”, donde el fin, o mejor, el conjunto de los fines no es otro que la

48 Ob. cit. Tomo II, pg. 31.
4 Ob. cit. Tomo 11, pg. 42.
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razén social de la institucion politica y, precisamente, en democracia, la garantia
de los derechos fundamentales constitucionalmente estipulados™*

El anterior texto del profesor Ferrajoli resume su particular posiciéon que
pareciera llevarnos a una sintesis, encarnada en el iusconstitucionalismo, de
iusnaturalismo y iuspositivismo. Sin embargo los bienes que plantea el iusnatura-
lismo no pueden reducirse a la estipulacion formal constitucional. Ello sin lugar
a dudas es un avance notable de nuestros tiempos, en la medida en que logre
consagrar el mayor nimero de derechos fundamentales, pero siempre la justicia
debe jugar un rol preponderante como garante de una racionalidad sustancial del
derecho. Sustancialidad que no tiene su origen ultimo en el derecho positivo ya
hablemos de la ley ordinaria o la Constitucion. Al final del dia la cita a Rawls que
hace Ferrajoli nos remite a un contractualismo que no necesariamente garantiza
lo “mas justo” por mas que sea una buena aproximacion objetiva. La filosofia juri-
dica nos ha ensefado, reiteradamente, que la fuente del derecho, puede garantizar
(positivamente hablando) su vigencia y validez pero no su contenido moral. La
esperanza constitucional como corolario del instrumento juridico mas eficiente
para reconocer los derechos fundamentales inherentes a nuestra condicion de
“personas” tiene sus limitaciones. Su legitimidad (la de las constituciones) no
pueden provenir ni del consenso popular ni de un sentido comtin que nos acerca a
la racionalidad del derecho natural dela ilustracion. Su legitimidad y justificacion
viene de su conformidad con principios morales que no son el derecho pero que
si son parte importante de él (como totalidad de un orden moral amplio del cual
el derecho es parte sin dejar de reconocer su autonomia propia).

El siguiente texto de Ferrajoli expresa: —a pesar de su llamada posicion positi-
vista— algunas preocupaciones comentadas... “las constituciones no obtienen su
legitimacion del consenso popular. Obviamente, una constitucion rige, funciona,
si esta radicada en el sentido comun y en un comun sentir. Si sus principios y sus
valores no son socialmente compartidos, no tienen fuerza vinculante y no esta
destinada a durar. Pero este sentir comun de adhesion, y por ello la homogeneidad
cultural a él subyacente, son circunstancias de hecho, que sirven para condicionar
la efectividad, que también es una cuestion de hecho, y no ya la legitimidad, que
es una cuestion de valor. Naturalmente, el ideal seria que todos, o cuanto menos
la mayoria de los asociados, compartiesen constantemente todos los derechos
fundamentales constitucionalmente establecidos. Pero la legitimacién sustan-
cial de tales derechos proviene no ya del hecho de que expresen la voluntad de
la mayoria sino, por el contrario, de su papel de limites y vinculos impuestos a
aquella como garantia de cada uno y de todos”*!

" Ob. cit. Tomo I1, pp. 42 y 43.
51 Ob. cit. Tomo 11, pg. 55.
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El texto es elocuente y nos remite a una reflexion contundente: ;Es la cons-
titucion, como algunos casos que conocemos, un instrumento usado por la
mayoria (sea cual sea su corte ideoldgico) para imponerse, interpretandola de
acuerdo a sus intereses? De alguna forma los jueces juegan un papel preponde-
rante que muchas veces se ve afectado por su falta de separacion e independencia
con respecto a los otros poderes. Sobre el juicio de constitucionalidad sefnala
Ferrajoli: “..el juicio de constitucionalidad consiste en realidad en la aplicacién
sustancial de laleyy, por ello, en una actividad cognitiva no distinta, en el plano
epistemolégico, de la realizada por cualquier otra jurisdiccion. Precisamente en
la aplicacion de las normas constitucionales a las leyes ordinarias, esto es, en
la comprobacidn, por opinable que sea, de su invalidez constitucional. De ahi
su legitimacion legal, en lugar de politico representativa, que exige de ella, la
separacion y la independencia de poderes”

De mas estd en insistir en el papel del derecho para lograr la democracia y
mejorar la calidad de vida de los ciudadanos. El tema de las garantias constitu-
cionales de los derechos siempre ha sido una asignacion pendiente. Por ejemplo
en materia de derechos sociales Ferrajoli hace una afirmacién contundente con
respecto alo que ha sido el desarrollo del “estado social de derecho” tan en boga
en muchas constituciones a nivel mundial. En tal sentido sefala: “..El estado
social se ha desarrollado, en el siglo pasado, no ya en las formas de las garantias
constitucionales de los derechos sociales, sino a través de la expansion de las
garantias de los aparatos burocraticos, el crecimiento de su discrecionalidad
politica y la acumulacién inorganica de leyes especiales , medidas sectoriales,
practicas administrativas e intervenciones clientelares, expuestas a la voluntad,
y por tanto también a las politicas demoledoras, de las mayorias contingentes”*

El analisis de Ferrajoli que intenta ser contrario al concepto de derecho natural
en el sentido de que el derecho “nunca es natural’, por ser “como lo queremos,
lo pensamos y los reivindicamos” no deja de perder fortaleza argumentativa
cuando nos coloca frente a lo que el mismo llama la primacia en la transfor-
macién progresiva del derecho del punto de vista externo a él que no es otro
que la primacia practica de la moral y la justicia por un lado; y la lucha por los
que en la sociedad pretenden lograr el reconocimiento de nuevos derechos o la
garantia de los ya existentes.* Ferrajoli magistralmente tiene que temer por los
riesgos practicos (reales) de la democracia constitucional. No es posiblemente
este trabajo el lugar para analizarlo a fondo pero plantea enormes dudas con res-
pecto ala sustentabilidad de algunos proyectos constitucionales. En este sentido

32 Ob. cit. Tomo 11, pg. 75.
33 Ob. cit. Tomo II, pg. 82.
*Ob. cit. Tomo 11, pp. 98 y 99.
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sefala: “Esta remocion de la constitucion del comun sentir y su desaparicion de
la politica, bajo la bandera de las ideologias populistas de la omnipotencia de las
mayorias y de la ausencia de limites a los poderes econémicos del mercado, que ...
plantea hoy el riesgo de minar la democracia constitucional”**

VII. LAS FORMAS Y EL CONTENIDO DE LA DEMOCRACIA

El andlisis de Ferrajoli sobre la democracia politica y social exigiria un estudio
separado de estos breves comentarios acerca de su obra filoséfica. No obstante,
nos limitaremos a algunos comentarios que despierten interés en otros estudios
mas detallados del tema. Para nuestro autor el tema del consenso y la opinién
de las masas aparecen reiteradamente en sus niveles de preocupacion. A tal
efecto indica: “La falacia, no menos grande y distorsionada, es la idea, que se
remonta a Russeau, recogida por Kant y criticada por Schumpeter, de que la
democracia, en cuando expresion de la voluntad popular, valga por eso para
realizar el bien comun. El mentis mas tragico de esta...ilusiéon ha venido de los
regimenes fascistas que en el siglo pasado, en Italia y Alemania conquistaron
el poder, por medios legales y gozaron de un indudable consenso de masa”*
Soportar lo “correcto” sobre las mayorias no es lo mas adecuado la experiencia
histérica lo ha demostrado. A menudo la funcién de los jueces garantes del sis-
tema ha estado sentada sobre unas bases de imparcialidad inexistentes. El gran
riesgo de los planteamientos garantistas de Ferrajoli es que se soporta sobre
jueces inexistentes. Sobre el Hércules de Dworkin que no es irreal por posible
pero tampoco facilmente posible de alcanzar. Pareciera que todavia podemos
traer a colacion la frase citada por Radbrunch que el molinero Arnold de Berlin
digiri6 a Federico II que queria apoderarse de su molino: “Todavia hay jueces
en Berlin”. La pregunta es si todavia hay jueces en nuestro pais. La razén social
del estado constitucional de derecho, reside para Ferrajoli, en la subordinacion
de los poderes publicos y privados al proyecto juridico y politico disefiado por
las constituciones. Tratar de pensar en un futuro en el cual las realidades o los
hechos impongan nuestra manera de actuar no parece lo mas coherente con
respecto a nuestra naturaleza de personas.

VIII. CONSIDERACIONES FINALES

El “Principio Iuris” de Luigi Ferrajoli constituye una obra de sintesis de un actor
importante en la filosofia juridica italiana actual. El profesor Ferrajoli ha desarro-
llado una obra ampliamente conocida en Europa y Latinoamérica. Su formacion
penal ha caracterizado de una manera notable el enfoque que ha asumido frente

> Ob. cit. Tomo II, pg. 100.
% Ob. cit. Tomo II, pg. 167.
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a determinados temas como “el minimo derecho penal posible”. No obstante, su
obra filoséfica es importante en términos de introducir un lenguaje formalizado
que definido por un vocabulario y reglas pretende dar expresiones no sujetas
a las contradicciones tipicas de un lenguaje juridico confuso y contradictorio.
Elaborar una légica del lenguaje tedrico del derecho es una labor ardua que el
profesor Ferrajoli trata de desarrollar. El simbolismo, que descansa detras de
los conceptos constituye un aporte original a la comprension verbalizada que
tenemos acerca del derecho. Adicionalmente la obra de Ferrajoli pretende cu-
brir un universo del derecho que luce ambicioso. Su apéndice (Tomo III) que
contiene toda la teoria cubre aspectos totalizantes del derecho. No obstante
el esfuerzo de sintaxis del lenguaje tedrico que pretende abarcar vocabulario;
reglas de formacion y transformacion no luce de manera concluyente con res-
pecto al derecho que es siempre un producto inacabado. En donde la obra luce
de una riqueza digna de mencionar es en su analisis de la dindmica existente
entre constitucionalismo y la democracia. Su brillantez a la hora de plantear las
patologias presentes y los riesgos constituye un aporte esencial a nuestra manera
de juzgar como incorporamos los derechos fundamentales a las constituciones.
Sin embargo quedan dudas razonadas acerca de las conclusiones por una teoria
u otra. No cabe duda de que su metodologia que difiere de forma esencial con
la tradicional presenta un interés particular. En algunas ocasiones parece que
nos habla mas de filosofia politica que juridica o tal vez mas de politica que de
teoria del derecho. Su positivismo critico no parece soportarse en un analisis
positivista tradicional ya que sus criticas al mismo plantean la necesidad de algo
distinto. El constitucionalismo adoptado dificilmente puede salvar argumentos
muy enraizados en la manera positivista de asumir el derecho. Su defensa de la
constitucionalidad, es sin lugar a dudas, uno de sus grandes méritos (a lo mejor
mas politico que juridico) pero ello no desmerece en lo mas minimo una obra
importante para la filosofia juridica actual. Permitasenos una ultima cita que
ilustra las intenciones del autor que analizamos: “Un pueblo puede decidir tam-
bién, democratica y contingentemente, ignorar o destruir la propia constitucion
y confiarse definitivamente en un gobierno autoritario. Pero no puede hacerlo de
modo constitucional, invocando en favor de si mismo el respeto a los derechos
de las generaciones futuras o la omnipotencia de la mayoria sin suprimir con
ello, junto con el método democratico, los mismos derechos y el mismo poder
correspondiente a las mayorias y a las generaciones que vendran después de é1”%

> Ob. cit. Tomo II, pp. 86y 87.
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La participacion ciudadana
en la elaboracion de los
Decretos Leyes delegados

Diana Trias Bertorelli'

SUMARIO: I. Introduccién del tema. II. La participacion ciudadana. Fundamento
constitucional. III. Medios de participacidon ciudadana en el ambito politico. IV.
La participacion ciudadana en materia normativa. V. La consulta popular publica
y su manifestacion particular en el proceso legislativo. VI. Produccion normativa
de la Administracion. Potestad normativa del Presidente de la Republica. VII.
La participaciéon ciudadana dentro del ejercicio de la potestad del Presidente de
la Republica para dictar Decretos Leyes. 7.1. Regulacién en la Ley Orgdnica de la
Administracién Publica. VIIL Conclusiones.

I. BREVE INTRODUCCION DEL TEMA

El desarrollo del tema relativo a “LA PARTICIPACION CIUDADANA EN LA
ELABORACION DE LOS DECRETOS LEYES DELEGADOS”, impone como
punto de partida referirnos de manera general a la participacion ciudadana y
su regulacion en el ordenamiento juridico constitucional y legal. Seguidamente,
analizaremos su especial manifestacion en el proceso de elaboracion de las leyes
y su particular aplicacion en el ambito de los decretos leyes.

II. LA PARTICIPACION CIUDADANA.
FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

La participacion ciudadana en términos generales alude a la intervencion del
ciudadano bien sea como individuo o asociado con otros, directamente o me-
diante sus propios representantes, en el ambito publico o privado.

En el ambito publico y de manera particular en el politico, la Declaraciéon
Universal de los Derechos Humanos establecié que “Toda persona tiene el derecho
de participar en el gobierno de su pais, directamente o por medio de representantes

Abogada egresada de la Universidad Catdlica Andrés Bello. Postgrado en la Universidad Cen-
tral de Venezuela en Derecho Administrativo. Profesora de Pre y Postgrado en la Universidad
Catolica Andrés Bello. Profesora de Pregrado en la Universidad Montedvila. Profesora de
Postgrado en la Universidad Metropolitana.
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libremente escogidos”.> En la actualidad, la participacion del ciudadano en los
asuntos publicos aparece concebida como un derecho-deber que le permite
contribuir en la construccién justa de la sociedad a la que pertenece.

El principio de participacion encuentra fundamento en nuestro ordenamiento
constitucional en el articulo 5 al disponer lo siguiente:

“La soberania reside intransferiblemente en el pueblo, quien la ejerce directamente
en la forma prevista en esta Constitucion y en la ley, e indirectamente, mediante el
sufragio, por los 6rganos que ejercen el Poder Piiblico.

Los érganos del Estado emanan de la soberania popular y a ella estdn sometidos.”

La norma constitucional transcrita, constituye un reconocimiento claro e
inequivoco de la aceptacion e incorporacion del principio de participacion
en nuestro ordenamiento constitucional como un mecanismo para ejercer la
soberania popular.

En efecto, para precisar el alcance de la novedad que comporta la prevision
constitucional de este principio, debe sefalarse que la Constitucion de 1961 en
el articulo 4, contemplaba de manera exclusiva el principio de representacion
popular como tnico mecanismo de ejercicio de la soberania popular. En ese
sentido, disponia el referido articulo 4:

“La soberania reside en el pueblo quien la ejerce mediante el sufragio por medio de
los 6rganos del Poder Puiblico”.

Conforme a dicha norma, el pueblo es quien posee el poder autoritario del
Estado, pero no lo ejerce por si mismo, sino que lo delega en sus representantes
seleccionados mediante el sufragio y con los limites previstos en la Constitucion
y lasleyes. Cabe resaltar respecto del contenido del articulo 4 de la Constitucion
de 1961, lo asentado por la Sala Politica Administrativa de la entonces Corte
Suprema de Justicia, en sentencia del 19 enero de 1999 recaida en el caso “Fun-
dahumanos” en la que expreso:

“El articulo 4 de la Constitucion de la Repuiblica de Venezuela, segiin los criterios
interpretativos tradicionales expuestos, consagra exclusivamente el principio de la
representacion popular por estimar que la soberania reside en el pueblo, pero éste
no puede ejercerla directamente sino que lo hace a través de los organos del Poder
Publico a quienes elige, es decir, que el medio para depositar ese poder soberano es
el sufragio. Un sistema participativo, por el contrario, consideraria que el pueblo
retiene siempre la soberania, ya que, si bien puede ejercerla a través de sus repre-
sentantes, también es idoneo por si mismo para hacer valer su voluntad frente al
Estado”. “(...) Ahora bien, no es correcto negar la posibilidad de tal manifestacion

“DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HuMANOs” Articulo 21.1. Aprobada el 10 de
diciembre de 1948.
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si se estima que ella, por reconocimiento constitucional, radica en el ciudadano
(...)” “De alli que, la posibilidad de delegar la soberania mediante el sufragio en
los representantes populares, no constituye un impedimento para su ejercicio di-
recto en las materias en las cuales no existe prevision expresa de la norma, sobre
el ejercicio de la soberania a través de sus representantes” (Resaltado nuestro).

La sentencia citada contiene una interpretacion que, adelantandose y con-
trariamente al criterio predominante durante la vigencia de la Constitucion de
1961, aceptaba el principio de participacion que posteriormente la Constitucion
de 1999 consagraria de manera expresa.

Asi pues, la Constitucion de 1999 dentro del modelo de Estado y del sistema
democratico que establece, contempla una novedosa concepcion de la participa-
cién ciudadana en las gestiones de los 6rganos del Poder Publico, ampliando la
influencia de los ciudadanos sobre el proceso de toma de decisiones de la gestion
publica que les permite hacer valer sus intereses sociales.

Debe precisarse que la prevision constitucional simultanea del principio de
representacion y del principio de participacion no resulta una contradiccion,
toda vez que éstos no son excluyentes, antes bien se complementan.

Asi, el Preambulo de la Constitucion de 1999 dispone: (...) con el fin supremo
de refundar la Repuiblica para establecer una sociedad democrdtica, participativa
y protagonica...”. (Resaltado nuestro). La participacion, adicionalmente a ser
considerada como un principio que informa la estructura y actividad del Estado,
constituye un derecho fundamental conforme a lo establecido en el articulo 62
que textualmente dispone:

“Todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el derecho de participar libremente en los
asuntos publicos, directamente o por medio de sus representantes elegidos o elegidas.

La participacion del pueblo en la formacion, ejecucion y control de la gestion pii-
blica es el medio necesario para lograr el protagonismo que garantice su completo
desarrollo, tanto individual como colectivo.

Es obligacién del Estado y deber de la sociedad facilitar la generacion de las condi-
ciones mds favorables para su prdctica.” (Resaltado nuestro).

Tal y como lo expresa la profesora Hildegard Rondon de Sansé “Cuando la
participacion se manifiesta en una facultad del ciudadano, configura el llamado
derecho de participacion y ello es precisamente lo que define el articulo 62 de la
Constitucion (...)”>.

> RONDON DE SaNs6, Hildegard. “Andlisis de la Constitucion Venezolana de 1999 (Parte orgénica

y sistemas)”. Caracas, 2002. Pg. 73.
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La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia del 20 de
enero de 2003, asento respecto del contenido del articulo 62 de la Constitucion
antes citado que el derecho de participacion “(...) constituye la vertiente subje-
tiva que da vida a la estructura democrdtica y social del derecho y de justicia del
Estado venezolano”. “De esta forma, el derecho a la participacién en los asuntos
publicos propicia que los ciudadanos participen en la formacién de la voluntad
estatal, sirviendo de cauce a la articulacién de la soberania popular que posibilita

la legitimacion democridtica del ejercicio del poder. (...)”.

Conforme al contenido y alcance de las normas constitucionales antes indica-
das, resulta imperativo que toda actividad dirigida a la interpretacion y aplicacién
del ordenamiento juridico debe estar orientada a garantizar su ejercicio efectivo
a través de los medios o mecanismos que en la actualidad encuentran un espacio
constitucional y legal, en los diversos sectores que integran la gestion publica.

III. MEDIOS DE PARTICIPACION CIUDADANA
EN EL AMBITO POLITICO

En consonancia con la filosofia constitucional expresada en el Preambulo y en
la consagracion de la participacion ciudadana como derecho fundamental en el
articulo 62, el articulo 70 establece a titulo enunciativo pues no excluye la exis-
tencia de otros, los medios de participacion en el ambito politico y social y en
lo econémico. Interesa a los efectos del desarrollo de nuestro tema los relativos
al ambito politico, respecto del cual textualmente dispone dicho articulo:

“Son medios de participacion y protagonismo del pueblo en ejercicio de su soberania,
en lo politico: la eleccién de cargos publicos, el referendo, la consulta popular, la
revocatoria del mandato, la iniciativa legislativa, constitucional y constituyente,
el cabildo abierto y la asamblea de ciudadanos (...)”

La ley establecera las condiciones para el efectivo funcionamiento de los
medios de participacion previstos en este articulo”. (Resaltado nuestro).

IV. LA PARTICIPACION CIUDADANA EN MATERIA NORMATIVA

Debe resaltarse de los medios de participacion contemplados en el articulo 70
de la Constitucidn, la prevision de mecanismos de participacion ciudadana en
materia normativa. En ese sentido, se observa como la Constitucion en diversas
disposiciones regula la intervencién ciudadana dentro de las distintas fases que
comporta el desarrollo del procedimiento de produccién normativa. Cierta-
mente, ello se advierte en las normas contenidas en los articulos 204 numeral 74,

* Articulo 204. La iniciativa de las leyes corresponde:

7. Alos electores y electoras en un niimero no menor del cero coma uno por ciento de los inscritos
e inscritas en el registro electoral permanente.
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205° y 206° de la Constitucion que ordenan la iniciativa legislativa y la consulta
publica. Cabe destacar que el establecimiento de la participacién ciudadana en
la iniciativa legislativa y la consulta publica encuentra regulacién no so6lo a nivel
constitucional sino también legal, pues la Ley Organica de la Administracién
Publica’ en los articulos 135 al 138 prevé al respecto disposiciones particulares
sobre cuyo contenido y alcance nos referiremos mas adelante.

V. LA CONSULTA POPULAR PUBLICA Y SU MANIFESTACION
PARTICULAR EN EL PROCESO LEGISLATIVO

Interesa ahora referirnos a uno de los medios de participacién ciudadana en
el ambito politico, como lo es la consulta popular publica y su manifestacion
particular en el proceso legislativo.

A tal efecto, el articulo 211 de la Constitucion contempla la consulta a los
ciudadanos y a la sociedad organizada para oir su opinién sobre los proyectos
de leyes. Dispone textualmente el referido articulo que “La Asamblea Nacional
o0 las Comisiones Permanentes, durante el procedimiento de discusion y aproba-
cion de los proyectos de leyes, consultardn a los otros 6rganos del Estado, a los
ciudadanos y ciudadanas y a la sociedad organizada para oir su opinion sobre
los mismos. Tendrdn derecho de palabra en la discusion de las leyes (...) los o
las representantes de la sociedad organizada, en los términos que establezca el
Reglamento de la Asamblea Nacional”.

Se advierte de la norma referida una clara intencion del constituyente de
ordenar mecanismos de participacion dentro de la funcién legislativa del Esta-
do a través de los cuales pueden obtenerse insumos de los ciudadanos, lo que
permite a sus representantes adquirir ese componente fundamental para tomar
decisiones consensuadas, eficientes y legitimas de quienes, finalmente, dichas
normas estan dirigidas a regular.

En ese sentido, la Reforma Parcial del Reglamento de Interior y de Debates
de la Asamblea Nacional®al cual remite el articulo 211 de la Constitucion, prevé
disposiciones concretas en las que se contempla el deber de la Asamblea Nacional

> Articulo 205. “La discusion de los proyectos de ley presentados por los ciudadanos y ciudadanas

conforme a lo dispuesto en el articulo anterior, se iniciard a mds tardar en el periodo de sesiones
ordinarias siguiente al que se haya presentado. Si el debate no se inicia dentro de dicho lapso, el
proyecto se someterd a referendo aprobatorio de conformidad con la ley”.

Articulo 206. “Los Estados serdn consultados por la Asamblea Nacional, a través del Consejo
Legislativo, cuando se legisle en materias relativas a los mismos. La ley establecerd los mecanismos
de consulta a la sociedad civil y demds instituciones de los Estados, por parte del Consejo en dichas
materias”.

7 Publicada en la G.O. N° 5.890 Extraordinaria del 31 de julio de 2008.
8 Publicado en la G.O. N° 6.014 Extraordinario del 23 de diciembre de 2010.
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de ‘estimular la participacion popular con el objeto de consolidar la condicién de
Pueblo Legislador (...)” (Articulo 127)° y ordena a las comisiones permanentes
“durante el procedimiento de formacion, discusion y aprobacion de los proyectos
de ley consultar a los ciudadanos y ciudadanas y a las comunidades organizadas
para oir su opinion sobre los mismos. (...)” (Articulo 101)".

El acto de delegacion democratica no otorga sabiduria absoluta a los legis-
ladores para tomar decisiones que afectan a la mayoria en forma individual e
inconsulta, por lo que no es posible durante el proceso de gobierno, romper el
vinculo con los ciudadanos que los eligieron.

VI. PRODUCCION NORMATIVA DE LA ADMINISTRACION.
POTESTAD NORMATIVA DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

Ahora bien, concretando la funcién de produccion de normas en el ambito de
la Administracion, se advierte que el Presidente de la Republica en ejercicio de
la potestad normativa desarrolla una actividad reglamentaria ordinaria y de
manera extraordinaria puede dictar normas con rango legal (decretos-leyes)
en materias reservadas normalmente a la ley, con igual fuerza derogatoria que
las leyes. Sobre este ultimo ambito, es decir, respecto de la posibilidad del
Presidente de dictar decretos leyes se examinara el contenido y alcance de la
aplicacion de la participacion politica de los ciudadanos.

En ese orden de ideas, y siguiendo la clasificacion que al respecto indica la
profesora Maria Amparo Grau debe precisarse que conforme a lo dispuesto en
el articulo 236 numerales 7 y 8 de la Constitucion, “se admite que el Presidente
pueda dictar decretos leyes o leyes presidenciales en dos supuestos: (i) en situaciones

® Articulo 127:”La Asamblea Nacional estimulard la participacion popular con el objeto de
consolidar la condicion de Pueblo Legislador, de acuerdo a lo siguiente:

(...)

2. Promoviendo la constitucion, por iniciativa populat, de los comités de legislacion en los sistemas
de agregacion comunal, como instancias de articulacion entre el Poder Popular y la Asamblea
Nacional, para el fortalecimiento del parlamentarismo social de calle y el desarrollo del pueblo
legislador.

3. Atendiendo y difundiendo las iniciativas legislativas, constitucionales, constituyentes y otras
propuestas que se originen en el seno de la sociedad.

4. Propiciando las asambleas de ciudadanos y ciudadanas, asi como los procesos de consulta
popular y el referendo, en los términos que consagran la Constitucién de la Repiiblica y la ley.
(...)"

Articulo 101: “La Asamblea Nacional o las comisiones permanentes, durante el procedimiento
de formacion, discusion y aprobacion de los proyectos de ley consultardn a los otros érganos del
Estado, a los ciudadanos y ciudadanas y a las comunidades organizadas para oir su opinion sobre
los mismos.

Todas las consultas serdn de cardcter publico y previa difusion del material pertinente, con plena
identificacion de quienes participen en ellas, sistematizando todas las propuestas que se presenten’”.
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de anormalidad o emergencia, y (ii) en situaciones de normalidad, por razones
de urgencia, o interés puiblico y conveniencia nacional”."!

El primer supuesto de leyes presidenciales en situaciones de emergencia puede
verificarse de acuerdo con lo establecido en el articulo 337 de la Constitucién
en los denominados estados de excepcion, ante la ocurrencia de circunstancias
excepcionales “de orden social, econémico, politico, natural o ecologico, que afecten
gravemente la seguridad de la Nacion, de las instituciones y de los ciudadanos, a
cuyo respecto resultan insuficientes las facultades de las cuales se disponen para
hacer frente a tales hechos”. En relacion con tales circunstancias la Ley Orga-
nica sobre Estados de Excepcién' precisa en el articulo 6 que “El decreto que
declare los estados de excepcion serd dictado en caso de estricta necesidad
para solventar la situacion de anormalidad, ampliando las facultades del
Ejecutivo Nacional, con la restriccion temporal de las garantias constitucio-
nales permitidas y la ejecucion, seguimiento, supervision e inspeccion de las
medidas que se adopten conforme a derecho”. Este Decreto tiene conforme
a lo establecido en el articulo 22* de la mencionada Ley Organica sobre
Estados de Excepcidn, rango y fuerza de Ley.

El segundo supuesto en el que puede el Presidente de la Republica dictar
decretos leyes, se encuentra previsto en el articulo 236 numeral 8 de la Cons-
titucion, conforme al cual éste puede “Dictar, previa autorizacion por una ley
habilitante, decretos con fuerza de ley”.

Debe advertirse la ausencia de precision constitucional respecto de las cir-
cunstancias de hecho que justificarian el ejercicio de la potestad legislativa del
Presidente en este caso, a diferencia del primer supuesto, es decir en el caso
de los estados de excepcidn, en los cuales la norma constitucional indica las
circunstancias de hecho que justifican su invocacion y subsiguiente ejercicio, lo
que estimo, facilita su control jurisdiccional.

En relacion con la legislacion presidencial delegada en situacion de normali-
dad, la profesora Maria Amparo Grau sefiala que “Esta potestad para dictar leyes
presidenciales se corresponde con la exigencia prdctica que surge a consecuencia
del intervencionismo estatal, derivado de los fines del Estado social de derecho, los
cuales imponen la necesidad de dar una mayor posibilidad de actuacién al Gobier-

' Grau, Maria Amparo. “Separacion de Poderes y Leyes Presidenciales en Venezuela” Editorial
Texto, C.A. Caracas-Venezuela. Pag. 14

12 publicada en la Gaceta Oficial N° 37.261 del 15 de agosto del 2001.

3 Articulo 22: “El decreto que declare los estados de excepcion tendrd rango y fuerza de Ley, entrard
en vigencia una vez dictado por el Presidente de la Reptiblica, en Consejo de Ministros, y deberd

ser publicado en la Gaceta Oficial de la Republica de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela y
difundido en el mds breve plazo por todos los medios de comunicacion social, si fuere posible”.
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no, limitado como estd conforme a los postulados tradicionales por la ley formall.
Se explica ademds, en el cardcter técnico de ciertas regulaciones y la urgencia (que
no emergencia) en su oportuna produccion, lo cual contrasta con el lento proceso
de elaboracion de las leyes”."*

Sobre este mismo aspecto Gustavo Planchart Manrique' ha expresado que
“Al dotar al Presidente de la Reptiblica de esos poderes extraordinarios delegandole
o permitiéndole la facultad extraordinaria de hacer leyes es porque hay proble-
mas urgentes que resolver, que la supuesta dilacion del procedimiento legislativo
dificultan su atencion’.

VII. LA PARTICIPACION CIUDADANA DENTRO DEL EJERCICIO
DE LA POTESTAD DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
PARA DICTAR DECRETOS LEYES

Es precisamente dentro del ambito del ejercicio de esta potestad del Presidente
para dictar decretos leyes o normas con rango y fuerza de Ley, que analizaremos
el contenido y alcance de la participacién ciudadana.

En ese sentido, debemos reiterar lo indicado al inicio de estas consideraciones
al sefalar que el establecimiento de la participacion ciudadana dentro del proceso
legislativo a través de concretos mecanismos como la iniciativa legislativa y la
consulta publica encuentra regulacion no sélo a nivel constitucional respecto
del Poder Publico Legislativo sino también legal, a través de la Ley Organica de
la Administracion Publica'® respecto del Poder Ejecutivo.

7.1. Regulacion en la Ley Orgadnica de la Administracion Publica
La Ley Organica de la Administracion Publica en el Titulo VI denominado “DE
LA PARTICIPACION SOCIAL DE LA GESTION PUBLICA” contiene impor-
tantes normas previstas en los articulos 138 al 141 que regulan dicha participacion.
De manera general, el articulo 138, encabezando el referido Titulo, ordena a los
o6rganos y entes de la Administraciéon Publica promover la participacién ciuda-
dana en la gestion publica”. A tales fines, dispone la Ley, “las personas podrdn,
directamente o a través de las comunidades organizadas, presentar propuestas y

" Gravu, Marfa Amparo. Ob. cit. Pg. 15.

> Individuo de Ntimero de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales. “Ley Habilitante del
13-11-00 y los Decretos Leyes Resultantes”. Serie Eventos Nro. 17. Caracas 2002.

16 Gaceta Oficial N° 5.890 Extraordinaria del 31 de julio de 2008.

17" Articulo 138: “Los 6rganos y entes de la Administracién Publica promoverdn la participacién
ciudadana en la gestién puiblica.
Las personas podrdn, directamente o a través de las comunidades organizadas, presentar propues-
tas y formular opiniones sobre la gestion de los érganos y entes de la Administracién Publica, asi
como participar en la elaboracion de los instrumentos de contenido normativo.
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formular opiniones sobre la gestion de los érganos y entes de la Administracion
Piblica, asi como participar en la elaboracion de los instrumentos de contenido
normativo”. (Resaltado nuestro).

De manera que la Ley Orgédnica de la Administracién Publica en acatamiento
a la regulacion constitucional en materia de participacion ciudadana recoge el
derecho fundamental de los ciudadanos a intervenir en la gestion publica, y en
particular resalta el derecho de participacion en la elaboracion de los instrumen-
tos de contenido normativo. Cabe destacar en este punto, que la norma contenida
en el articulo citado se refiere a “participar en la elaboracién de los instrumen-
tos de contenido normativo” sin distinguir si se trata de los actos normativos
dictados en ejecucion de la potestad reglamentaria (produccién ordinaria) o de
decretos leyes (produccion extraordinaria) en ejercicio de la potestad legislativa.
La ausencia de distincion en cuanto al alcance de la participacion ciudadana en la
elaboracion de los instrumentos de contenido normativo impone, en principio,
su aplicacion como regla general en todos los procedimientos de elaboracién
de instrumentos de contenido normativo, quedando a salvo las excepciones que
la propia Ley contemple.

Debe destacarse que el referido articulo 138 constituy6 una de las modificacio-
nes impuestas por la Ley vigente respecto de la derogada'®, a los efectos de incluir
de forma particular y especifica la participacion ciudadana en la elaboracion
de las normas. En efecto, contrastando el contenido de ambos articulos (Art.
138 de la LOAP vigente y 135" de LOAP derogada) se advierte claramente la
intencion legislativa de incorporar de forma ain mas clara y directa la participa-
cidén ciudadana en la elaboracion de los instrumentos de contenido normativo.

En ese sentido se observa que la Ley Organica de la Administracién Publica
regula la participacion ciudadana en la elaboracion de distintos instrumentos
juridicos, a saber:

Los 6rganos y entes publicos llevardn un registro de las comunidades organizadas cuyo objeto se
refiera al sector correspondiente. Procedimiento para la consulta de regulaciones sectoriales.”

18 Gaceta Oficial N° 37.305 del 17 de octubre de 2001.

Articulo 135: “Sin perjuicio de lo dispuesto en la Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de
Venezuela y en leyes especiales, los 6rganos y entes de la Administracion Piblica promoverdn la
participacion ciudadana en la gestion piiblica.

A tales fines, las personas podran, directamente o a través de las comunidades organizadas o las
organizaciones publicas no estatales legalmente constituidas, presentar propuestas y formular
opiniones sobre la gestion de los 6rganos y entes de a Administracion Publica.

A los efectos de su participacion en la consulta sobre politicas y normas para la regulacién del
sector respectivo, cada drgano o ente publico llevard un registro de las comunidades organi-
zadas y las organizaciones publicas no estatales cuyo objeto se refiera al sector y que soliciten
libremente su inscripcion”
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a) Procedimiento para la elaboracion de proyectos de ley: El procedimien-
to se encuentra regulado en el articulo 87 y se refiere al supuesto en el que la
Administracidon actia como proponente del instrumento normativo pero la
emision corresponde a la Asamblea Nacional. Esta norma no prevé la participa-
cion ciudadana en la elaboracion del proyecto en el ambito del poder ejecutivo,
sin embargo, el articulo 140*' de la referida Ley dispone que “El érgano o ente
ptiblico no podra aprobar normas para cuya resolucion sea competente, ni remitir
a otra instancia proyectos normativos que no sean consultados, de conformidad
con el articulo anterior. (...)”. De acuerdo con la norma antes indicada resulta
obligado el desarrollo del procedimiento de participaciéon ciudadana en cada
uno de los Poderes Publicos involucrados. En la Administracion, conforme al
procedimiento del articulo 139 de la Ley Organica de la Administraciéon Publi-
ca; y, en la Asamblea Nacional, conforme a lo establecido en el articulo 211 de
la Constitucion y el Reglamento de Interior y de Debates de dicha Asamblea.

Se verifica asi, un doble desarrollo de consulta publica previa, promovidos
desde poderes publicos distintos.

b) Procedimiento de elaboracion de los reglamentos: El procedimiento se
encuentra regulado en el articulo 89 y en este supuesto la Administracion actua
como proponente y emisor del instrumento normativo. El articulo 89 contem-
pla el sometimiento a consulta publica previa del texto y remite para ello a la

20 Articulo 87: “El procedimiento de elaboracion de proyectos de ley por parte del Poder Ejecutivo
Nacional se iniciard en la Vicepresidencia de la Repuiblica o en el ministerio o ministerios com-
petentes mediante la elaboracion del correspondiente anteproyecto, que ird acompariado por un
informe juridico, los estudios o informes técnicos sobre la necesidad y oportunidad del mismo, asi
como por un informe econémico sobre su impacto o incidencia presupuestaria.
El titular del ministerio proponente, previa revision por parte de la Procuraduria General de
la Repuiblica, elevard el anteproyecto al Consejo de Ministros a fin de que éste decida sobre los
ulteriores trdamites y solicite las consultas, dictdmenes e informes que resulten convenientes.
Una vez cumplidos los trdmites a que se refiere el pdrrafo anteriot, la ministra o ministro proponente
someterd el anteproyecto nuevamente al Consejo de Ministros para su aprobacion como proyecto
de ley, y su remision por 6rgano de la Vicepresidencia de la Repuiblica a la Asamblea Nacional,
acompandndolo de una exposicion de motivos, del informe técnico y del informe econdmico sobre
su impacto o incidencia presupuestaria, y demds antecedentes necesarios para pronunciarse.
Cuando razones de urgencia asi lo aconsejen, el Consejo de Ministros podrd prescindir de los
tramites contemplados en este articulo y acordar la aprobacion de un proyecto de ley y su remision
a la Asamblea Nacional. Potestad reglamentaria’.

2

Articulo 140: “El 6rgano o ente publico no podrd aprobar normas para cuya resolucion sea
competente, ni remitir a otra instancia proyectos normativos que no sean consultados, de confor-
midad con el articulo anterior. Las normas que sean aprobadas por los érganos o entes piblicos o
propuestas por éstos a otras instancias serdn nulas de nulidad absoluta si no han sido consultadas
seguin el procedimiento previsto en el presente Titulo.

(..)"
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aplicacion de las normas del Titulo VI de la propia Ley sobre “La Participacion
Ciudadana en la Gestion Publica’, es decir al articulo 139.

Hecha la anterior distincion, corresponde ahora determinar la aplicacion de las
normas que regulan la participacion ciudadana en el ambito de la Ley Organica
de la Administracion Publica en el caso de los decretos leyes.

Al respecto se observa que el articulo 138 de la Ley recoge el derecho fun-
damental de los ciudadanos a intervenir en la gestion publica, y en particular,
el derecho de participacion en la elaboracion de los instrumentos de contenido
normativo, no distingue si se trata de los actos normativos dictados en ejecu-
cion de la potestad reglamentaria (produccién ordinaria) o de decretos leyes
(produccion extraordinaria) en ejercicio de la potestad legislativa. La ausencia
de distincion en cuanto al alcance de la participacion ciudadana en la elabo-
racion de los instrumentos de contenido normativo impone, en principio, su
aplicacion como regla general en todos los procedimientos de elaboracion de
instrumentos de contenido normativo, quedando a salvo las excepciones que
la propia Ley contemple, de manera que la regla general es la aplicacion de las
normas relativas a la participacion ciudadana y su no aplicacion la excepcion.

En abono a esta posicion estaria lo establecido en el articulo 139 al dispo-
ner que “Cuando los érganos o entes puiblicos, en su rol de regulacion sectorial,
propongan la adopcion de normas reglamentarias o de otra jerarquia, deberdn
iniciar el correspondiente proceso de consulta publica y remitir el anteproyecto
a las comunidades organizadas. (...)”. La expresion ‘o de otra jerarquia” conte-
nida en la norma permite afirmar que su aplicacion abarca a los decretos leyes,
pues en efecto, en este caso se trata de la adopcion de normas de una jerarquia
superior y de una categoria distinta a las normas reglamentarias. Sin embargo, es
posible que se argumente con la finalidad de desvirtuar lo anterior, que la expre-
sion alude a otra jerarquia de normas dentro de la categoria reglamentaria, por
ejemplo resoluciones, que excluiria en ese caso a los decretos leyes, aun cuando
en ese supuesto habria debido suprimirse la conjunciéon “o0” lo cual no se realizo.

No puede escaparse de nuestro analisis el hecho de que esta norma fue mo-
dificada por la Ley vigente, a fin de excluir la expresion “normas legales” que
la derogada Ley del 2001 contemplaba en el articulo equivalente al analizado.
En efecto, el articulo 136 de la Ley del 2001 establecia lo siguiente: “Cuando los
organos o entes publicos, en su rol de regulacion, propongan la adopcion de nor-
mas legales, reglamentarias o de otra jerarquia, deberdn remitir el anteproyecto
para su consulta a las comunidades organizadas y las organizaciones piiblicas no
estatales inscritas en el registro sefialado por el articulo anterior.(...)". Lo antes
dicho parece apuntar hacia una intencion de pretender excluir a los decretos
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leyes dictados en situacion de normalidad de la aplicaciéon del mecanismo de
participacion ciudadana previsto en la Ley.

Sobre este punto, interesa resaltar lo expresado por Brewer Carias respecto
del contenido de la articulo 136 de la Ley del 2001 al analizar la inclusién de los
decretos leyes en el deber de realizar una consulta publica antes de su aprobacidn,
al senalar que: “(...) Pero adicionalmente a las previsiones constitucionales sobre
consulta de leyes, la Ley Orgdnica de la Administracion Publica del 2001 establecio
la obligacion general de los 6rganos de la Administracién Publica, y el Presidente
de la Republica es el de mds jerarquia, de promover “la participacion ciudadana
en la gestion publica “ (art. 135), a cuyo efecto, el articulo 136 de la referida Ley
Organica obliga al Presidente de la Reptiblica cuando vaya a adoptar “normas
legales”, es decir, decretos -leyes en ejecucion de una ley habilitante a remitir el
anteproyecto “para su consulta a las comunidades organizadas y las organizaciones
puiblicas no estatales. (...)”* (Resaltado nuestro).

Adicionalmente puede argumentarse a favor de considerar incluidos los
decretos leyes habilitados dentro de la expresion “instrumentos normativos”
contenida en el articulo 139, la no prevision de una excepcién a su aplicacion,
tal y como si lo establece la Ley en el articulo 140 respecto de los decretos leyes
dictados en situacion de emergencia, que constituyen instrumentos normativos
de la misma jerarquia. Dispone textualmente el referido articulo 140 lo siguiente:

“(...). En caso de emergencia manifiesta, por fuerza de la obligacion del Estado en
la seguridad y proteccion de la sociedad o en los casos de legislacion excepcional
previstos en la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, la Presidenta
o Presidente de la Republica, gobernadora o gobernador, alcaldesa o alcalde, segiin
corresponda, podra autorizar la aprobacion de normas sin la consulta previa.(...)".

Se advierte de su texto como el legislador contempld la exclusion de la obli-
gacion de consulta previa a la emision de decretos leyes dictados en situacion de
emergencia, lo que permite sostener, en concordancia con lo establecido en el
articulo 138 ejusdem, que la regla general es la aplicacion de la consulta publica
previa, pues solo ello justifica el establecimiento de la excepcion. Cabe destacar,
que en el particular supuesto de situacion de emergencia, cuyo fundamento se
encuentra en los articulos 337, 338 y 339 de la Constitucion, tal exclusion se
entiende, obedece a la clara incompatibilidad que existe entre una situacion de
emergencia con el tramite que la participacion ciudadana previa comporta, de
alli la necesidad de establecer la excepcion.

22 BREWER CARf{As, Allan R. “Régimen Constitucional de la Delegacién Legislativa e Inconstitu-
cionalidad de los Decretos Leyes Habilitados Dictados en 2001”. Articulo publicado en Internet.
Pg. 8.
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En este orden de ideas, un andlisis del articulo 140 de la Ley, permite asimis-
mo sefalar que en la referida norma se incorpor6 con la reforma del 2008, la
expresion “o en los casos de legislacion excepcional previstos en la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela” la cual no existia en el articulo 137
de la Ley derogada™.

Tal incorporacion de la expresion o en los casos de legislacion excepcional pre-
vistos en la Constitucion (...)” precedida de la conjuncién disyuntiva “0” indica
que adicionalmente al supuesto de la emergencia (ain cuando éste es también
un supuesto de legislacion excepcional) se excluye de la consulta previa a todos
los casos de legislacion excepcional lo que abarca, tanto a la legislacion presiden-
cial en situaciones de emergencia como a la legislacion presidencial dictada en
situaciones de normalidad, es decir a la legislacion presidencial delegada, pues
ambas tienen un ‘cardcter excepcional desde que supone la realizacion por parte
del Presidente de la Repuiblica de la funcion que es propia del Poder Legislativo y
que por ende éste ha de ejercer como regla general”.

De manera que pareciera que la reforma de la ley Organica de la Adminis-
tracién Publica de 2008 tuvo como uno de sus objetivos excluir a la legislacion
excepcional dictada por el Presidente de la Republica bien en situaciones de
emergencia o de anormalidad, o bien en situaciones de normalidad. En efecto,
el analisis concordado de los articulos 139 que excluy6 la expresion “normas
legales” y la inclusion en el articulo 140 de la expresién “o en los casos de le-
gislacion excepcional” parecen apuntar a excluir de la participacion ciudadana
a los decretos leyes delegados.

No obstante ello, debe sefialarse que a diferencia de lo que ocurre respecto
de la legislacion excepcional dictada por el Presidente de la Republica en caso
de emergencia, en el supuesto de la legislacion excepcional delegada no estamos
ante una situacion de emergencia, sino de normalidad, que ain cuando pudiera
existir cierta urgencia que justifique la regulacion de particulares sectores, y

2 Articulo 137: “El érgano o ente publico no podrd aprobar normas para cuya resolucion sea

competente, ni remitir a otra instancia proyectos normativos que no sean consultados, de confor-
midad con el articulo anterior. Las normas que sean aprobadas por los érganos o entes piiblicos o
propuestas por éstos a otras instancias serdn nulas de nulidad absoluta si no han sido consultadas
seguin el procedimiento previsto en el presente Titulo.
En casos de emergencia manifiesta y por fuerza de la obligacién del Estado en la seguridad y
proteccién de la sociedad, el Presidente o Presidenta de la Reptiblica, gobernador o gobernadora,
alcalde o alcaldesa, segiin corresponda, podrdn autorizar la aprobacion de normas sin la consulta
previa. En este caso, las normas aprobadas serdn consultadas seguidamente bajo el mismo proce-
dimiento a las comunidades organizadas y a las organizaciones publicas no estatales; el resultado
de la consulta deberd ser considerado por la instancia que aprobé la norma y ésta podrd ratificarla,
modificarla o eliminarla”.

% Marfa Amparo Grau. Ob. cit. Pg. 14.
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como consecuencia de ello que el Presidente previo acto de delegacion del Poder
Legislativo dicte leyes, en modo alguno se trata de situaciones que impidan el
desarrollo de la consulta previa. Por tanto, no existe en este caso fundamento que
justifique la inobservancia del derecho constitucional de participacion ciudadana
que impone la obligacién de consulta publica en la formacion de las leyes.

En ese sentido, resulta pertinente citar lo expresado por Brewer Carias al sos-
tener que “(...) Esta obligacion constitucional que tiene la Asamblea Nacional de
realizar consulta publica respecto de los proyectos de ley, por supuesto, se traslada
al Presidente de la Repuiblica cuando se produce la delegacion legislativa. Esta,
como toda delegacion, no sélo transfiere poderes sino también deberes, y entre ellos,
el deber constitucional de consulta publica de los proyectos de decreto-ley que se
dicten en ejecucion de la ley habilitante” >

Ciertamente, desde el ambito de la Administracion, el mecanismo destinado
a garantizar la participacion ciudadana en la elaboracion de los instrumentos
normativos que ésta adopte, y dentro de éstos la legislacion presidencial dele-
gada, es el regulado en el articulo 139 de la Ley Organica de la Administracién
Publica, por lo que el derecho constitucional de participacion en este supuesto se
entenderd garantizado sélo si se cumple con la consulta previa regulada en la Ley.

Asi pues, la interpretacion de las normas sobre la participacion ciudadana
contenidas en la Ley Orgéanica de la Administraciéon Publica debe realizarse
en consonancia con las disposiciones de la Constitucién que consagran dicha
participacion y en particular su manifestacion en el proceso legislativo, lo que
obliga a concluir que el Presidente de la Republica en acatamiento a la norma-
tiva constitucional y a la propia Ley, debe someter a consulta publica previa, los
proyectos de decretos leyes que pretenda dictar en ejecucion de una ley habi-
litante, siguiendo el procedimiento establecido en el articulo 139 de la referida
Ley Organica de la Administracion Publica.

Una interpretacion contraria a la anterior, seria desconocer el derecho
constitucional de participacion ciudadana, acarreando la inconstitucionalidad
e ilegalidad de los decretos leyes dictados por el Presidente de la Republica en
ejecucion de una ley habilitante.

Debe también resaltarse que la Ley Orgédnica de la Administracién Publica
en el articulo 141% establece la obligacion por parte de todos los 6rganos y en-

2> BREWER CARfas, Allan R. “Apreciacién general sobre los vicios de inconstitucionalidad que
afectan los decretos leyes habilitados”™ Articulo publicado en “Ley Habilitante del 13-11-00 y
los Decretos Leyes Resultantes”. Serie Eventos N° 17. Biblioteca de la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales. Caracas 2002. Pg. 97.

26 Articulo 141: “La Administracion Puiblica deberd establecer sistemas que suministren a la pobla-
cion la mds amplia, oportuna y veraz informacion sobre sus actividades, con el fin de ejercer el
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tes de la Administracion de informar a la poblacién acerca de los documentos
sobre los cuales verse la consulta. Al respecto sefiala la doctrina que “Para que
la participacion sea efectiva en una sociedad libre, el Estado no debe limitar la
informacion sobre sus actuaciones, por lo que los archivos, documentos y acciones
politicas deben estar a la disposicion de los ciudadanos, salvo aquellos que puedan
poner en peligro la seguridad del pais, lo que obviamente no aplica en el caso de
los instrumentos normativos”?’ (Resaltado nuestro).

Asi, la participacion ciudadana efectiva en la actividad normativa del Estado
tiene como fundamento la informacién y el conocimiento, pues sélo con base
en ello puede obtenerse un aporte sustantivo y responsable por parte de los
ciudadanos.

Debe precisarse asimismo que de acuerdo con lo dispuesto en la dltima parte
del articulo 139% de la Ley Orgénica de la Administracién Publica, el resultado
que emane de los procesos de consulta no tendra caracter vinculante, pero su
omision acarreara la nulidad absoluta de la norma aprobada, segtn lo previsto
el articulo 140 eiusdem; con lo cual se garantiza el derecho de opinion y parti-
cipacién de los ciudadanos.

VIII. CONCLUSIONES

1. La Constitucién de 1999 dentro del modelo de Estado y del sistema demo-
cratico que establece, contempla una novedosa concepcion de la participacion
ciudadana en las gestiones de los érganos del Poder Publico, ampliando la in-
fluencia de los ciudadanos sobre el proceso de toma de decisiones de la gestion
publica que les permite hacer valer sus intereses sociales.

2. La Constitucion en el articulo 70 contempla los medios de participacion
ciudadana y dentro de éstos, la prevision de mecanismos de participacion ciu-
dadana en materia normativa.

3. La Constitucion en el articulo 211 contempla la consulta a los ciudadanos
y a la sociedad organizada para oir su opinion sobre los proyectos de leyes.

control social sobre la gestion puiblica. Cualquier persona puede solicitar de los organos y entes de
la Administracion Publica la informacion que considere necesaria para el ejercicio del control
social sobre la actividad de éstos de conformidad y con las excepciones establecidas el la ley
vigente”. (Resaltado nuestro).

7" RoDRIGUEZ CHANG, Ronny. “Participacién ciudadana en los poderes legislativos de Costa Rica

y Guatemala: lecciones aprendidas”. Revista del Centro Latinoamericano de Administracién
para el Desarrollo” (CLAD). N° 33. Pg. 184.

Articulo 139: “(...) El resultado del proceso de consulta tendrd cardcter participativo no vincu-
lante”. (Resaltado nuestro).
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4 El establecimiento de la participaciéon ciudadana dentro del proceso le-
gislativo a través de concretos mecanismos como la iniciativa legislativa y la
consulta publica encuentra regulaciéon no sélo a nivel constitucional respecto
del Poder Publico Legislativo sino también legal, a través de la Ley Organica de
la Administracion Publica respecto del Poder Ejecutivo.

5. La Ley Organica de la Administracion Publica en los articulos 138 al 141
contiene importantes normas que recogen y regulan el derecho fundamental de
los ciudadanos a intervenir en la gestion publica, y en particular, el derecho de
participacion en la elaboracién de los instrumentos de contenido normativo.

6. El Presidente de la Republica puede dictar decretos leyes o leyes presi-
denciales en dos supuestos: (i) en situaciones de anormalidad o emergencia, y
(ii) en situaciones de normalidad, por razones de urgencia, o interés publico y
conveniencia nacional.

7. La ausencia de distincion en cuanto al alcance de la participacion ciuda-
dana en la elaboracion de los instrumentos de contenido normativo impone,
en principio, su aplicacion como regla general en todos los procedimientos de
elaboraciéon de instrumentos de contenido normativo, quedando a salvo las
excepciones que la propia Ley contemple.

8. En el supuesto de la legislacion excepcional delegada no estamos ante una
situacion de emergencia, por tanto, no existe en este caso fundamento que jus-
tifique la inobservancia del derecho constitucional de participacion ciudadana
que impone la obligacién de consulta publica en la formacion de las leyes.

9.Enla Administracion, el mecanismo destinado a garantizar la participacion
ciudadana en la elaboraciéon de los instrumentos normativos que ésta adopte, y
dentro de éstos la legislacion presidencial delegada, es el regulado en el articulo
139 de la Ley Organica de la Administracion Publica.

10. La interpretacion de las normas sobre la participacion ciudadana con-
tenidas en la Ley Organica de la Administracién Publica debe realizarse en
consonancia con las disposiciones de la Constitucion, lo que obliga a concluir
que el Presidente de la Reptiblica en acatamiento a la normativa constitucional
y a la propia Ley, debe someter a consulta publica previa, los proyectos de de-
cretos leyes que pretenda dictar en ejecucion de una ley habilitante, siguiendo
el procedimiento establecido en el articulo 139 de la referida Ley Organica de
la Administracién Publica.

202 DERECHO Y SOCIEDAD



Sociedad




JuAaN MIGUEL MATHEUS

La primacia
de la piedad patriotica’

Juan Miguel Matheus'

Quiero comenzar mi intervencién con una cita tomada de la obra La Republica
de Ciceron:

“Asi como son mads los beneficios [recibidos] de la patria —dice el Jurisconsulto-, y
es esta mas antigua que un progenitor particular, asi también se debe mas gratitud
aella que a un padre” 2

Estas palabras, escritas por quien acaso ha encarnado mejor el ideal republi-
cano en todos los tiempos, expresan con claridad una de las grandes verdades de
la existencia politica del hombre. Me refiero, como intentaré explicar enseguida,
a la primacia de la piedad patridtica.

Ya en la antigiiedad cldsica se concibid la piedad como una forma especiali-
sima de retribucion de bienes excelsos, que es mucho mas noble que la virtud
de la justicia®. A través de la justicia se devuelve lo que humanamente es posible
devolver: (i) una contraprestacion contractual, (ii) la prisién ocasionada por la
perpetracion de un delito o (iii) la obediencia debida a un gobernante legitimo.
Con la piedad, en cambio, intentamos honrar sujetos eminentes a quienes, por
la misma naturaleza de las cosas, nunca podremos retribuirles enteramente los
bienes que de ellos hemos recibido: (i) Dios, (ii) la patria y (iii) los padres.

* Discurso pronunciado en representacion de los profesores en el acto de grado del afio lectivo

2011-2012 de la Universidad Montedvila.

Abogado magna cum laude por la Universidad Montedvila (Caracas, 2004). Master en Estudios
Juridicos (Universidad de Navarra, 2008). Diploma de Estudios Avanzados en Derecho Consti-
tucional (Universidad de Navarra, 2009). Visiting Scholar de la Escuela de Derecho de George
Washington University (Washington DC, 2009-2010). Visiting Scholar del Departamento de
Ciencias Politicas de Georgetown University (Washington DC, 2010-2011). Doctor en Derecho
Constitucional y Parlamentario (Universidad de Navarra, 2011). Premio Extraordinario de
Doctorado por la mejor tesis doctoral defendida en 2012 (Universidad de Navarra). Profesor
de Teoria Politica y Constitucional de la Universidad Montedvila. Vicedecano de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Montedvila. Subdirector de la Revista Derecho
y Sociedad. Columnista del diario El Universal.

1

Cfr. CICERON: La Repiiblica, Libro I, 1a. Uso la edicion de la Biblioteca Clasica Gredos, Editorial
Gredos, traducida por Alvaro D’Ors, Madrid, 1991.

Como referencia puede traerse a colacion el didlogo Eutifrén, en el que Platon intenta develar
qué es lo pio y qué es lo impio, y en qué manera ello agrada o desagrada a los dioses.
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La patria es, entonces, y aqui avanzamos en la contextualizacién de la cita
inicial de Ciceron, la fuente de bondad que, después de Dios, y sobre realidades
privadas, suscita mayores beneficios en la vida humana, tanto individual como
colectiva. O dicho de otra manera: la patria es, en el plano de lo temporal, el
mayor bien de todos cuantos puede participar la persona humana*. No en vano
Aristoteles’ sefial6 (i) que la ciudad existe para la vida buena, (ii) que la ciudad
es anterior al hombre (en cuanto fin, no en cuanto a generacién), y (iii) que la
ciudad se ordena al mas soberano de todos los bienes: el bien del todo social.

Me ha parecido oportuno reflexionar sobre la piedad patriética en este solemne
acto de graduacion, porque en los tiempos que corren, en los que parece haberse
desintegrado enteramente el orden de la justicia y de la razén, en los que parece
que el mal prevalece sobre el bien y que la barbarie aherroja a la civilidad, po-
dria ponerse en duda —y de hecho se pone en duda en los corazones de ustedes,
de nuestros queridisimos graduandos- que la patria es, seglin nos enseii6 Juan
Pablo II, y a pesar de los pesares, “un bien comun de todos los ciudadanos vy,
como tal, también un gran deber”, una tarea.

Resulta comprensible que a los nuevos comunicadores sociales, administrado-
res, educadores y abogados, que a los nuevos especialistas de las distintas espe-
cialidades impartidas como estudios de postgrado en la Universidad Monteavila,
les vacile el animo de servicio a la patria y se pregunten en sus conciencias, ya en
soledad, ya en compaiiia de sus seres queridos, cual pueda ser el sentido, cuales
puedan ser los frutos reales, no ya de consagrarse al servicio publico, a la politica,
sino de permanecer en Venezuela para desplegar sus energias profesionales, sus
talentos, en este pais.

Frente a tal vacilacion, que es —repito— comprensible, sale al paso la piedad
patridtica para recordarnos con los clasicos, con Platén y Aristoteles, que el mal,
en cuanto género de vida, hace cobrar mayor sentido a otro género de vida que
es mucho mas real, mucho mas radical: el bien’. Es en la marafia de mentiras
y de opiniones torcidas en donde cobra mayor sentido la lucha por la verdad
de nuestros comunicadores sociales; es en la injusticia social, en el sufrimiento
humano por las carencias materiales, en donde cobra mayor sentido el empren-

4 Laidea es desarrollada con hondura en Juax PABLO II: Memoria e identidad, Planeta, Caracas,

2005, pp. 79y ss.

Uso la version inglesa ARISTOTLE: Politics, traduccién de Ernest Barker, Oxford university
Press, 1977, 1252a 'y ss.

Cfr. yuan pasro II: Op. Cit., p 87.

Sobre los dos géneros de vida —el bien y el mal, la justicia y la injusticia- como clave hermenéutica
para comprender la filosofia politica clasica véase STrRAUSS, Leo: Sobre la tirania, Encuentro
Ediciones, Madrid, 2005, pp. 123 y ss.
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dimiento y la generacidn de la riqueza por parte de nuestros administradores; es
en la ignorancia y en la perversion ideoldgica en donde cobra mayor sentido la
siempre noble tarea pedagdgica de nuestros educadores; y es en la injusticia, en
la corrupcion del poder con fines de dominacion, en donde cobra mayor sentido
la lucha por el Derecho de nuestros abogados.

Asi, el horizonte vital que se presenta ante los nuevos profesionales de la
Universidad Monteavila es, por el sentido profundo que le imprime la primacia
de la piedad patridtica, una maravillosa aventura: la aventura de la generosidad.
Lo que nos pide la patria es vincular nuestro bien al de ella. ;Y cudl es la medida
de dicho vinculo? La entrega, el darle a la patria lo mejor de nuestras vidas, que
no es, no puede ser, un sentimiento superficial ni romantico. Se trata de una
donacién que entrevié preclaramente Cicerén y que expresé de la siguiente
manera, también en La Republica:

“(...) no nos engendr6 ni educé la patria con la condicién de que no pudiera
esperar de nosotros alimentos [alimento moral, esfuerzo, trabajo, luchal, y nos
procurara ella a nuestro ocio un refugio seguro, sirviendo solo a nuestra comodi-
dad un lugar tranquilo y en paz, sino que se tom¢ ella en garantia, para su propio
interés, gran parte y lo mejor de nuestro valor, ingenio y prudencia, y nos dej6

para nuestro particular provecho tan solo lo que le pudiera sobrar a ella”®.

Llegados a este punto debo llamar la atencién de los graduandos de una
manera especial. No es posible, estimados jovenes, acometer la tarea de donar
lo mejor al bien de la patria, de donarnos nosotros mismos con el objeto de dar
primacia a la piedad patriética, si no cultivamos dos virtudes: la fortaleza y la
esperanza. Sin estas albergariamos solo buenas intenciones, pero no la madurez
de alma necesaria para combatir en los términos que venimos comentando; no la
calidad humana para conformar, como diria Virgilio en la Eneida, el dignisimo
“ejército de los que sufrieron heridas luchando por la patria”’

Respecto de la fortaleza, se trata de una virtud eminentemente practica. Es
el Animo firme de resistir el mal, de enfrentarlo decididamente; dnimo firme
que, y acudo por tltima vez a Cicerdn, estd esencialmente atado al bien comun:

“(...) el género humano -afirma- tiene por naturaleza tanto instinto de fortaleza,
y recibi6 tal apetencia de defender el bien comun, que esta virtud [la del valor]
ha superado siempre todos los halagos del ocio gustoso™.

;Y qué significa para ustedes, queridos graduandos, y para todos los vene-
zolanos vivir la virtud de la esperanza hoy y ahora? Significa, en primer lugar,

8 Cfr. Cicer6N: Op. Cit., Libro I, 4,7.
° Cfr. Virgilio: La Eneida, V1, 660, Biblioteca Clasica Gredos, Editorial Gredos, Madrid, 1992.
10" Cfr. CiceroN: Op. Cit., Libro L, 1.
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convencernos de que el actual proyecto de dominacién, con toda su maldad
intrinseca, esta destinado al fracaso. Ninguna estructura de mal puede mante-
nerse en pie frente al bien y ala verdad. Y en segundo lugar, que debemos poner
todos los medios a nuestro alcance no solo para derrotar la barbarie presente
sino, sobre todo, para sanar la cultura politica venezolana, tan propensa a lo
autocratico. Ello supone una lucha generosa, sin cuartel, que no tiene fecha de
vencimiento: persiste mientras persistan las injusticias. Es, en definitiva, una
lucha ante la cual “no son indiferentes los dioses”"!, como dejé dicho Sdcrates
a los atenienses después de haber sido sentenciado a muerte de manera injusta.

Termino con una cita de alguien a quien estaremos siempre agradecidos
en la Universidad Monteavila: el ex Presidente Rafael Caldera, que decreté la
aprobacion de nuestra querida Casa de Estudios el 2 de octubre de 1998. Pienso
que a todos, pero particularmente a ustedes, estimados jovenes, nos urge oir las
voces de quienes hicieron de sus vidas una consagracion de lucha esperanzada
para que fuera posible una convivencia justa, pacifica y libre. Dice Caldera en
su ultimo mensaje al pais:

“Hemos de abrir caminos a la esperanza. Tenemos una larga lucha por delante. La
lucha es hermosa cuando la gufa un ideal. Por eso la nuestra —~que creemos en la
persona humana, su libertad, la solidaridad y la justicia social- no aminora sino
mas bien alimenta la alegria, esa alegria interior que constituye la mayor fuerza
para la constancia y predispone al éxito. En mi larga vida de luchador, he tenido
la oportunidad de ver altos y bajos en el camino de los pueblos de América Latina.
Me llena de esperanza para el porvenir de nuestra nacion la conciencia clara de
que hay una nueva juventud que lucha por la libertad y quiere cambiar los actuales
rumbos negativos. Contamos con la ayuda divina, el don de la gracia, que viene
de Dios, como recordaba el venerado Papa Juan Pablo II. Por medio de ella -nos
dijo-, en colaboracién con la libertad de los hombres, se alcanza la misteriosa
presencia de Dios en la historia que es la Providencia (Centesimus annus, nim. 59)”.

Queridos graduandos: es Dios quien gobierna al mundo. Pero a nosotros los
hombres, a los venezolanos, nos corresponde esforzarnos en la medida necesa-
ria para que nuestra existencia terrena, para que Venezuela, no sea un valle de
lagrimas. De ambas cosas, de la confianza en la Providencia y del sacrificio tanto
personal como de pueblo, deriva la auténtica esperanza responsable que debe
presidir la accion historica. Esperanza responsable que es, vale la pena insistir,
lo que hoy pide de nosotros Venezuela.

Muchas gracias.

" Cfr. PLATON: Apologia de Sécrates, 41d, Biblioteca Clasica Gredos, Editorial Gredos, Madrid,
1993.
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Etica, Valores
y Crisis sociales

Fernando Vizcaya Carrillo®

“Era la mejor época y la peor época, el
siglo de las luces y la razén. Un periodo
de luz y tinieblas, el horizonte mds es-
plendente y la noche mds profunda, en
el que se iba en linea recta al cielo y por
el camino mas corto al infierno...”

Un Cuento de dos Ciudades.

Charles Dickens. (1859)

SUMARIO: 1. Justificacién y Alcance. II. La Persona humana. II1. La Etica. IV. Los
Valores. V. La crisis. V1. El bien comtn y las definiciones de justicia. VIL Los Principios.
VIII. Cémo se consigue la ética. IX. Una propuesta de motivacion para conductas con
valores. X. A manera de conclusion

I. JUSTIFICACION Y ALCANCE

Este escrito tiene la finalidad de aportar textos con ideas que sirvan al didlogo
universitario, y genere la posibilidad de argumentar, para tratar de aproximar-
nos a un consenso en cuestiones de dificil convencién. La finalidad altima —del
escrito— es lograr un ambiente de trabajo efectivo para la promocién de un
ambiente en el campus y la posibilidad de construccion de curriculo, en base a
unos valores, y asi recuperar algunos estadios éticos para el trabajo de ensefianza
en la Universidad.

Nos limitaremos a esas definiciones basicas para la discusién como son Per-
sona Humana, Disposiciones, Habitos, Etica, Valores, Valoracion, Crisis, Bien
comun.

! Profesor de la Universidad Montedvila y de la Universidad Simén Bolivar.
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Este escrito, es un instrumento, un medio para una finalidad distinta del
mismo escrito, por tanto, tiene la intenciéon de ser leido con vision critica, como
escribia Aristoteles “Estudiamos ética para ser mejores personas, si no, es una
actividad totalmente inutil” Etica a Nicdmaco, 1104b).

II. LA PERSONA HUMANA

Alli donde conviven personas hay problemas, surgiendo entonces, como impe-
riosa la necesidad de solucionar dichos problemas para ordenar esa convivencia
humana. La ética parte de un hecho simple: en todo conglomerado social, siempre
existen divergencias de distinta causa, que a veces “obligan” a sus integrantes
a pensar en torno a la problematica sufrida, y a buscar vias de solucién, y casi
siempre fijando “a posteriori” pautas de comportamiento.

El primer punto para la discusion es tener una base firme de trabajo intelec-
tual. De un autor clasico, Boecio, tomamos esa definicién “sustancia individual
de naturaleza racional” (De duabus naturis). Glosamos de alli y ampliamos: la
consideracion de que un ser dotado de inteligencia, con posibilidad de elegir
sus fines y de escoger sus medios, para lograr sus proyectos personales en una
sociedad, con posibilidad de trascendencia, es decir de cultivar su intelecto y
su espiritu, receptor de derechos y poseedor de deberes, es lo que podriamos
definir como persona humana.

La consecucion de niveles cada vez mas altos en comportamientos intelectua-
les y de tipo social, dependen de las disposiciones que posea esa persona. Una
disposicidn es lo que algunos autores han considerado como unidad de vida,
es la posibilidad por la accién educativa, de conseguir estadios personales de
mejoramiento del ser que William Frankena? llamaba excelencias.

Surge la pregunta: ;como lograr en los componentes de la Universidad esas
disposiciones que quisiéramos para elevar el nivel de convivencia social? La
puesta en marcha de diversas campanas y proyectos educativos que ha conocido
la historia, tienen en su punto de apoyo la consecucion de ciertas disposiciones,
que al convertirse en acciones repetidas, se transforman en habitos de conducta.
John Dewey® consideraba que el cultivo y el mantenimiento de habitos sociales,

2 Todo aquello alo que yo estoy llamando disposiciones y excelencias puede clasificarse en muy

diversas categorias. La jovialidad y la timidez son ambas disposiciones; pero la primera de las
dos es también una excelencia. Las cualidades positivas de la personalidad como, por ejemplo,
la simpatia, la benevolencia o el dominio de algin arte, como el de la danza o la posesion de
un conocimiento como por ejemplo, estar muy versado en la sucesion de reyes de Inglaterra,
constituyen disposiciones en el sentido en el que yo las tomo y también, es de pensar, excelen-
cias. FRANKENA, William. (1989) Tres Filosofias de la Educacién. UTEHA. México

“Inculcar habitos de conducta, de pensamiento y de sentimiento, transmitiéndolos de las
generaciones viejas a las mds jovenes. Sin esta comunicacién de ideales, anhelos, esperanzas,
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eslo vital para la sociedad y para un modo de vida como es la democracia. Estos
habitos no son unos actos rutinarios, sino la accién facilitada por la disposicion
racional y generada en cualquier momento en que la voluntad decida realizarla.

El cultivo de habitos es el tema bésico de la educacion. Cuando se plantea
desde la perspectiva del conocimiento, se torna dificil la vida social, por lo menos
exigente, puesto que sélo la sabiduria no ofrece el comportamiento adecuado.
Hay que poner los medios, a veces imperativos para conseguir en la familia y en
la escuela esos habitos que se han decidido cultivar.

Un autor contemporaneo define los habitos desde el punto de partida de las
opciones fundamentales del ser humano, es decir desde la eleccion ética para
su vida. “Los habitos, ya sean positivos o negativos, son esas disposiciones in-
natas o adquiridas que nos llevan a obrar pronta, facil y placenteramente, y sin
hacer grandes esfuerzos para conseguir esas metas y encarnar esos valores que
consideramos vitales para la consecucion de ese gran objetivo: la felicidad. A
esos modos de actuar ya asumidos, que nos predisponen a obrar en el sentido
deseado y que hemos ido incorporando en el curso de la vida y que configuran
nuestra personalidad ética (somos honrados, veraces, justos, leales, etc. o, todo
lo contrario), tradicionalmente se les ha llamado hdbitos”.*

III. LA ETICA

Los conceptos de la ética alo largo de la historia, méas que solo un conocimiento
de tipo abstracto, en realidad son derivados intelectuales, de comportamientos
humanos con juicios morales implicitos en esa accion, es decir con criterios de
bien. Y esto tiene como basamento que no podemos formular juicios, ni elaborar
razonamientos, sino tomamos de la realidad material —captada por los sentidos
externos-, el contenido de nuestro pensamiento.

La ética vive de las costumbres. Es, en su sentido etimoldgico mas profundo
y anterior, ethos una palabra griega que significa mas -la desborda- que la pa-
labra castellana costumbre, es accion intencional habitual. Esta, a su vez deriva
de algo precedente y asentado en la vida misma, la nocién de poblacion (etnos).
Asi la naturaleza social del ser humano impulsa algunas acciones por las cuales
se producen esos criterios de juicio, sobre las acciones. En el sitio donde se viven
las cosas y se hacen de una manera, de una costumbre.

No sdlo esto, la ética requiere la intervencion de la razén en cada momento
de accion. Es consideracion de los fines por los que se actua, y reflexion critica,

normas y creencias que los individuos de la vieja guardia transmiten a los que empiezan a vivir,
la vida social acabaria por extinguirse” DEWEY, John (1985) Democracia y Educacién. Editorial
Losada. Buenos Aires.

VALDERRAMA, J0sé.(2008) Etica y Universidad www.didacticafilosofica.com
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con disposicion al cambio, sobre los medios a usar en cada momento. Es decir,
comparacion entre costumbres y tradiciones de vida, que se establecen en la vida
cotidiana de esa agrupacion humana, y el acto realizado, o de la intencién revisada
intelectualmente. Pero la ética no solo es actividad racional, también intervienen
los sentimientos en esa accion. Asi comenta Scheler: “Sentir es un acontecer con
sentido y por ello susceptible de ser satisfecho o insatisfecho (p.33)”>.

Segtin un autor contemporaneo —Stoner®- en su libro de Administracion, el
término ética se entiende como “el estudio de la forma en que nuestras deci-
siones afectan a los demas”. Ciertamente una accion con responsabilidad, viene
normalmente de seguir conscientemente, con advertencia, una tradicién o de
imitar la conducta de un modelo que es confiable para nosotros. Muy excepcio-
nalmente proviene de una decision silogistica del conocimiento. Del consecuente
“obligado” de unos antecedentes rectamente construidos. Casi siempre viene de
“copiar conductas vistas en la casa familiar o en el ambiente de la calle o barrio
en que vive.

Es quiza lo que mas influye en la estructura de poder de un gerente o de un
lider. Es lo que sostiene profundamente la obediencia a un mandato. Constituye el
componte del liderazgo que se llama cominmente “autoridad moral”. Esto incluye
-por supuesto- a una madre o un padre de familia, a un maestro o un profesor. Es
lo llamado comunmente “poder”. Hay un matiz en este punto que llama la atencién
y que viene referido por José A. Marina: “El poder, usando sus mecanismos puede
producir obediencia, pero si tiene autoridad, producird ademas, respeto”™. Es la
referencia individual a esas personas que tienen el cuidado de la comunidad. La
autoridad moral es la base de la confianza que se tiene para actuar de la misma
forma o repetir los conceptos oidos o escuchados a esa persona.

Aproximandonos a una definicién mads concreta, decimos que cuando una
persona tiene un comportamiento ético, expresamos implicitamente que domind
sus impulsos, y educo sus tendencias para realizar esa accion. Esas tendencias
e impulsos, que con una frecuencia significativa, suelen ser hacia el mal, y esa
actitud que en la cosmologia cristiana se define como un componente inevitable
de la naturaleza de todos los seres humanos, decimos que es consecuencia del
pecado de origen, con el cual nacemos.

Podriamos concluir en esta parte, que la ética es uno de los mayores esfuerzos
que han hechos los seres humanos por conseguir un mundo mejor del que te-
nemos. Es en ese plano, el del esfuerzo por conductas mejores, donde podemos

® SCHELER, Max (2003) Gramdtica de los sentimientos. Editorial Critica. Barcelona

®  STONER, FREEMAN y GILBERT (1996) Administracién. Pearson educacion. México

7 MARINA, José Antonio (2008) “La Pasién del Poder” Anagrama ediciones. Barcelona
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conseguir con esfuerzo eso que algunos autores escriben como felicidad social,
que es la idea aristotélica de las acciones perfectas en la polis.

IV. Los VALORES

Definir el término valor es un poco dificil, puesto que no es producto de algun
conocimiento inmediato por los sentidos externos, ni por el intelecto. Requiere
un esfuerzo discursivo, apoyado en juicios y observacion de modelos que nos
puedan dar un norte en su consideracion. Es la interaccion de materia y forma,
donde el instrumento intelectual “techné” va dando valor a esa materia y la hace
sujeto de valoracion. De esta manera nos acercamos a distinguir el ser, lo que
esta en el fondo del sujeto y el valer, que es una adjetivacion del ser.

Quizd, un ejemplo nos permita aproximarnos un poco al concepto de valor.
En este punto debemos afiadir la palabra valoracion. El orden en los elementos
de una casa es un valor, la idea de orden adquisitivo en esa casa es una valo-
racion. Es decir, nos gusta (via emocional) el orden de esa casa, el valor; pero
pensamos que podria mejorar ese orden si arreglamos un elemento de ella (via
discursiva) la valoracion de ella. Comenta a propdsito de este punto un autor
contemporaneo: “Confundir la valoracion con el valor es como confundir la
percepcion con el objeto percibido (p.28)"*

Es decir, el ser es lo sustantivo en la relacién de conocimiento y el valor es
una adjetivacion, un tipo de categoria por la cual se juzga polarmente un objeto.
Es decir, se puede emitir un juicio sobre si algo es mas alto, bello, justo y sus
contrarios, bajo, feo, injusto. Esa polaridad es lo que permite, en base al cono-
cimiento, emitir ese juicio.

Desde una perspectiva historica, el inicio del pensamiento sobre lo que des-
pués derivo en la axiologia, que es la parte de la filosofia que estudia valores,
es la consideracion platonica de lo que llamé trascendentes del ser, y los fijo en
cuatro, que son la unidad del ser, la verdad, el bien y la belleza. Esta doctrina de
“lo comtn a todos los entes” en Platon’, es igual a la Aristotélica en la definiciéon
de “los atributos del ser”', que es diferente de las categorias. Esos atributos es-
tablecen la diferencia entre los seres.

Vine una pregunta necesaria para seguir reflexionando. ;Hay una jerarquia de
los valores? Obviamente, es de constatacion cotidiana que escogemos o elegimos
algunas actitudes o incluso objetos antes que otros. ; Qué determina una eleccién
sobre otra? Muchas veces depende del contexto, o de la formacién cultural de

8 Fronbiz, Rizieri (2007) ;Qué son los valores? FCE México.
% PLATON. Didlogo El Sofista. 254d. Ediciones Aguilar
10" ARISTOTELES. Metafisica 1004b. Ediciones Aguilar
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la persona. Sin embargo, podriamos aceptar que aquellos que pueden ser mas
duraderos, se escogen a otros que sean mas efimeros. Por ejemplo, se concreta en
una norma o reglamento aquello que nos parece permanente, el acto por el cual
se respeta la persona humana, podriamos decir entonces que lo duradero es un
primer criterio para la jerarquia. Una accién puede producir satisfaccion de un
mayor tiempo, en la medida en que es mas valioso. Un segundo punto seria la
plenitud de la accion valorativa, es decir, que un valor debe estar asentado no en
una moda pasajera, sino en lo profundo del ser. Que mejore realmente el ser del
que lo ejecute. Un tercer aspecto a considerar es la polaridad, es decir si es capaz
de tener extremos contrarios para el juicio valorativo, por exceso y por defecto.

V. LA CRISIS

La definicion de crisis es compleja, en el sentido de que es un producto de la
racionalidad del ser humano que tiene o posee un habito intelectual, que se puede
llamar ciencia, una busqueda sistematica de la verdad. Estas crisis se presentan
cuando hay variaciones en los supuestos valores anteriores, y en realidad no son
sino modas pasajeras o efimeras ante una situacion o una persona que influye en
la poblacién. La raiz de estos desvios, puede estar en la confusion de conceptos.
Comenta Scheler: “Aquello a lo que se dirigen estas intenciones no es un valor
o un maximo valor, sino objetos valiosos y en la medida que son valiosos. No
amo un valor, sino siempre algo que es valioso™.!!

En los temas que nos atafien, reflexionamos sobre la accion o el hecho, desechar
las definitivamente perversas y plantearse, mejorar las que se tienen. Esto requiere
de un instrumento intelectual adecuado, y mejor aun, educado por la inteligencia
compartida. Es decir, el criterio para comentar con acierto. Comenta un autor
contemporaneo: “La palabra criterio despierta en nosotros un eco sentimental
contradictorio. Se entiende que los hombres de criterio son solemnes, vetustos,
prudentes y convencionales. En cambio, los criticos pueden ser inconformistas, in-
novadores y posmodernos. Al parecer, hemos conseguido hacer critica sin criterios,
lo que es gran maravilla. Esta paradoja es inexistente, por supuesto, ya que de hecho
utilizamos continuamente criterios, es decir patrones que nos permiten identificar,
seleccionar y evaluar las cosas. La palabra procede del griego krino, que significa
separar. Crisis es una decision que unas veces tiene cardcter dramadtico y otras no” 2.

Todo esto nos lleva a una serie de supuestos necesarios para conseguir un
minimo de acuerdo en estas cuestiones. Requerimos un criterio de pensamiento
y éste no es innato, quiere decir que es formado en algun sitio o en algun ambito
de vida personal o comunitario.

"' SCHELER, Max. Ob. Cit. P. 45
12 MARINA, José Antonio (2001). Etica para Ndufragos. Anagrama
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La falta de racionalidad es posiblemente de las causas mas frecuentes en el
surgimiento de crisis. Comenta un autor contemporaneo sobre esto: ;Qué es
eso de “Obrar racionalmente”? En principio, significa saber deliberar bien antes de
tomar una decision con el propésito de realizar la eleccion mds adecuada y actuar
en conformidad con lo que hayamos elegido. La eleccion no debe ser arbitraria ni
dejarse al azar. Quien no reflexiona antes de actuar y no mide las consecuencias de
sus acciones se expone a cometer errores, a hacerse dafio o hacerle dafio a los demds;
quien no calibra qué es lo mds conveniente hacer en determinadas circunstancias,
0 actiia en contra de sus convicciones personales o en contra de una decision que
él mismo reflexivamente ha tomado, se puede decir que no obra racionalmente.
Y cuando no se obra racionalmente surge, entonces, el caos y el desorden. Obrar
racionalmente significa, pues, obrar conforme con la logica interna que tienen las
cosas y los acontecimientos, percibidas por el pensamiento reflexivo.”*

Por supuesto que en la base de cualquier crisis, de valores o de comportamien-
to o de respetabilidad, hay una red de argumentaciones y de supuestos intelec-
tuales, que soportan una manera de ver y una manera de actuar que producen
esas crisis. En este momento, podemos hablar de crisis de ineducabilidad como
se plantea en las propuestas de Arendt o Lipoievsky. Quiere decir, que en la base
de estos desaciertos hay un problema de relativismo, escondido en la palabra
pensamiento critico, el cual desfasa cualquier intento de orden, conceptual o
real y que lleva indefectiblemente la anarquia. Comenta sobre esto un autor
reciente. “Lo grave hoy, no es la existencia de doctrinas, sino la pretension siste-
matica de declararlas inexistentes, lo cual lleva a desactivar la capacidad critica y
a declarar iniitil cualquier esfuerzo reflexivo serio. Apenas queda espacio que no
sea, el puramente instrumental. Las grandes energias humanas no se orientan a la
comprension, sino al logro de una rapida adaptabilidad. En este contexto, autori-
tario y profundamente conservador en su apariencia de moderno y vanguardista,
resulta facil acusar de inoportuno o descaminado cualquier intento sostenido de
reflexion critica.” '

VI. EL BIEN COMUN Y LAS DEFINICIONES DE JUSTICIA

La justicia es uno de los temas pensados con mayor frecuencia en la historia de
lahumanidad. Las definiciones han sido multiples y siempre hay un retorno a los
clasicos Ulpiano, Platdn, Cicerdn, Tomas de Aquino, Rawls. Podriamos pensar
que aunque la humanidad ha avanzado de una manera exponencial en muchas
areas, en esta de la justicia especificamente, hemos dado pocos pasos.

13 VALDERRAMA, José.(2008) Ob. Cit. P. 3
4 Garcia, Pedro Rafael (2008) Efica y Democracia. www.ideasapiens.com
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Es necesario partir de una premisa basica para pensar y proponer aproxi-
maciones en esta area. La dignidad humana, la condicién de autonomia y de
recepcion de derechos en un ser, la posee el ser humano. Por ello, sélo en ese
caso tiene sentido hablar de justicia, y ésta en funcion de habitos mas que de
constructos intelectuales. El principio, el sujeto y fin de todas las instituciones
sociales es y debe ser la persona humana.

Una aproximacion —a la justicia- que se fundamenta en varios pensadores seria
esa constante y firme voluntad de dar al otro lo debido. Respetar los derechos
de cada uno y “establecer en las relaciones humanas, la armonia que promueve
la equidad respecto a las personas y al bien comun™".

Cabe la pregunta sobre el bien comun. Buscamos la fuente citada anterior-
mente y se escribe alli: “el conjunto de aquellas condiciones de la vida social
que permite a los grupos y cada uno de los miembros conseguir su propia
perfeccion”'e. Afecta a la vida de todos, exige unos medios para vivir en esa
sociedad, de tipo ético y de tipo técnico, una convenciéon consensual sobre el
poder politico y sobre la autoridad.

Todo esto nos lleva a unas condiciones de tipo personal y grupal que se con-
siguen por la educacion en esos diferentes aspectos de la vida personal y social.
Las instituciones educativas, por tanto tienen un papel no sélo central, sino vital
a esas posibilidades. Las crisis en una sociedad, en sintesis, proviene esa ruptura
de una autoridad, de unas tradiciones y de una relacion con la trascendencia
que llamamos religion. Al romper esos factores, no existen patrones a seguir ni
modelos que generen confianza para la accion, ni escenarios de comportamiento
adecuados a la recta razon, es decir a un codigo de pensamiento, a una légica de
saberes y lenguaje adecuado que lo exprese.

VII. Los PrRINCIPIOS

La palabra principio tiene una connotacién importante en ética. En griego es
arjé (apyn), fundamento u origen de algo, pero no es comienzo en el sentido del
tiempo, sino que es causa inicial, origen, de un ser, de un proceso.

Son esos conceptos, en el plano de los movimientos de tipo racional, que
determinan conductas e impiden otras. Pueden llamarse origen del movimiento
consciente y con carga de moral. Es decir, un principio es aquello por lo cual
podemos resistir, acometer o emprender acciones. Sobre ¢l cae la fuerza moral
para comenzar un proyecto. Solemos decir, que son “mis principios” que me

5 Catecismo de la Iglesia Catélica. P. 409, 1087. (1995) Ediciones Image Double Day New York
(1995).

16 Idem P. 427.1906. (1995).
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hacen realizar algo o me impiden hacerlo. Aristételes escribié que “lo que los
significados tienen en comun es que todo principio es el punto de partida del
ser, del devenir o del conocer”"”

VIII. COMO SE CONSIGUE LA ETICA

Alo largo de la historia se han planteado muchas crisis. Ordinariamente surgen
al considerar los sistemas politicos o los ambientes de las ciudades. Citaremos
a un clasico de la politica como es Tucidides.

“Pero hay algo aiin mds profundo en el discurso en honor a las victimas de la gue-
rra, lo importante son las personas. Atenas era grande por sus gentes, por el respeto
entre individuos, por el orgullo que cada uno de sus ciudadanos sentia, no por ser
atenienses, sino por lo que ello significaba, ser individuos completos y activos. La
grandeza de Atenas era, que todo ciudadano podia participar directamente en la
adopcion de las decisiones puiblicas con sus opiniones y sus votos, lo que potencia-
ba su identificacién con los proyectos colectivos y el uso de la razon como forma
para discutir y enfrentarse a los problemas. Esa forma de gobierno permitia a los
atenienses considerarse auténticamente iguales entre si y ser lideres y héroes en
potencia, lo que les impulsaba a tener un alto concepto de su propia dignidad y
de su importancia como individuos. Posiblemente debido a todo ello se produjo en
Atenas uno de los avances mds espectaculares en la historia de la humanidad , con
aportaciones artisticas, intelectuales y culturales auténticamente revolucionarias
y cuya influencia todavia hoy casi 2500 afios después , tienen un enorme peso en
nuestra manera de ver el mundo”™®.

Si partimos del concepto de la importancia de la dignidad del ser humano,
entonces, los sistemas de valores adquieren sentido, y se logran unas acciones
que generaran sistemas adecuados de ética, que respeten las costumbres y a las
personas por ser tales. Esto requiere un instrumento intelectual que es el criterio.

Por tanto, siendo ciencia, la ética debe tener unas etapas o stadios de conse-
cucion de esos fines. En ese sentido comenta Valderrama: “Asi, pues, la primera
tarea que la ética impone es la de atreverse a pensar (“Aude sapere”) a reflexionar
y deliberar bien con miras a hacer buenas elecciones y evitar, en la medida de lo
posible, el cometer errores que conduzcan a fracasar o arruinar la vida. No se trata
de elegir bien solamente en un caso concreto y aislado, sino a lo largo de toda la
vida. Para ello es preciso saber cudl es esa orientacion bdsica que se le quiere dar
a la vida (opcién fundamental), orientacion que vaya imprimiendo ese cardcter
en cada una de las opciones particulares”."”

17 ARISTOTELES. Metafisica. V, 1012b.
18 Fuente: Tucipipes Historia de La Guerra del Peloponeso, 11, 40.
19 VALDERRAMA, J. Ob. cit, p. 2.
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La educacién personal, y por tanto de impacto social, se dirige —en los siste-
mas de enseflanza sensatos y prudentes®- a liberar de la miseria personal, de la
ignorancia, del miedo, del odio a los participantes de ese sistema. Siendo un sis-
tema de educacion, se pueden promover campaias motivacionales de captacion
de valores a través de objetos atractivos que tengan una valoracion adaptada a las
personasen su edad, intereses y acciones. Mas adelante propondré una campana.

Ese dominio de esas tendencias y educacion de los impulsos, trae necesaria-
mente a la razén la creacién y mantenimiento de un sistema de ensefianza. Un
sistema que se dirija al hombre como ese ser creado y herido en puntos débiles
de su naturaleza humana racional, volitiva y emocional. La Ignorancia, la mali-
cia, la perversidad social, son muestras inequivocas de esa conducta. Basta leer
las paginas de nuestros diarios, para tener conciencia de esas realidades o mas
alld de lo externo, recordar nuestras anteriores actuaciones que tuvieran alguna
significacion de tipo moral.

Solo de esa manera, consiguiendo esos niveles de preparacion personal,
entonces los seres humanos se pueden dirigir a una cierta racionalidad (verdad
en la accién) y de razonabilidad (bienes que mejoren la naturaleza) y equilibrio
emocional a que consiga una aproximacion a la igualdad de oportunidades, a
formalizar esa educacion y a una democracia, entendida ésta como una forma
de vida, mds que como un sistema de actividad gubernamental.

El ultimo de los asertos en el concepto, lo del equilibrio emocional, lo sos-
tiene Scheler con agudeza: “Toda ética se perfeccionaria en el descubrimiento
de las leyes del amor y del odio, que atin superan, los referentes de los estadios
de lo absoluto, lo a priori y lo originario.”" Es decir, los aspectos extremos de
la conducta pasional humana, deben ser atendidos y cultivados por un sistema
educativo, con las condiciones que explicdbamos anteriormente.

Los niveles de paz que deseamos no son absolutos, no los puede haber porque
somos criaturas imperfectas. Pero si requerimos unas condiciones minimas de
vida social. CIC 2304 “La paz no es sélo ausencia de guerra y no se limita a ase-
gurar el equilibrio de fuerzas adversas. La paz no puede alcanzarse en la tierra,
sin la salvaguarda de los bienes de la persona, de la libre comunicacién entre los
seres humanos, en el respeto de la dignidad de las personas y los pueblos, en la
practica asidua de la fraternidad. Es la tranquilidad del orden™

2 La Prudencia la defino coloquialmente como el arte de escoger los mejores medios. Es un
hébito constructivo de bienes personales que se reflejan en la sociedad. (Nota del autor).

21 SCHELER. Ob. cit. P. 37.
22 Catecismo de la Iglesia Catdlica. (1995).
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IX. UNA PROPUESTA DE MOTIVACION
PARA CONDUCTAS CON VALORES

Usando los instrumentos de promocioén social y de técnicas de propaganda, se
pueden motivar algunas acciones que estén fundamentadas en un valor concreto,
y dando graficamente una valoracién a una accion. Por ejemplo, se podria iniciar
una campana con afiches, stikers, franelas, cuadernos o libretas de apuntes con
el escudo de la UMA para lograr el orden material (un valor incuestionable)
con alguna foto o slogan:

Solidaridad.
» “Bota la basura en su sitio y la Universidad te lo agradecerd!”

» “Ser universitario es mantener las paredes de tus dreas de uso comun, limpias
y sin letreros!”

» “La mejor calificacion es hacer un buen ambiente donde puedes estar!”
Respeto al otro y tolerancia.

» “La mejor forma de argumentar, es sabe escuchar a quien te dice algo”

» “Si quieres respeto, debes respetar al otro”

» “Si cedes el paso, llegaras mas pronto a donde quieres ir”.

» “Las palabras que usas dicen por si mismas, quien eres”.
Nivel académico

» “La profesion se ejerce desde el aula de clase. Exige que estén en buen estado

fisico”
» “;Quieres buenos profesores? Ser mejor alumno, ayuda a conseguirlos!”
» “Mejorar tu universidad es mejorar tu futuro. Construyelo ya!”

Son ejemplos que se deben estudiar mejor y escoger las palabras o frases
adecuadas, pero la idea es generar una disposicion a una accién que pueda tener
una valoracion adecuada.

Mantener una campaiia sostenida en letreros, buenos afiches, conseguir slo-
gans, quiza a través de concursos, puede dar un vuelco al ambiente.

X. A MANERA DE CONCLUSION

El cambio mas profundo vendra luego que se logren disposiciones a ese cam-
bio. No podemos luchar contra costumbres o formas de actuacion que tienen
una disposicion equivocada en las personas. Lo interno, la vida interior de las
personas es lo primero a formar, cuidando la libre eleccion de actitudes, pero
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dando la posibilidad de escoger mejores niveles. Luego de organizaciones.” Cada
organizacion debe producir los bienes que le son propios y no sustituirlos por
los ajenos o invertir los bienes secundarios por los primarios : por ejemplo, que
la Universidad se dedique mas a hacer politica que a educar e investigar; que
esté mas interesada en la conquista y distribucion del poder o se fije como mira
unicamente el afan de lucro y de adquirir prestigio; que en la designacion de
sus directivas y personal administrativo prime el favoritismo, como paga por
favores recibidos o respuesta a cuotas clientelistas; que los puestos de responsa-
bilidad se asignen no a quienes mejor cumplen los fines de la institucion sino a
los ambiciosos e intrigantes”?

Comenta Peters: “El problema de la educacion moral es el de la adquisicién de
habitos de comportamiento necesarios y los supuestos solidos de la literatura de
diversas formas de buenas actividades, de manera que no obstruyan el desarrollo
de un cédigo racional...” 2.

Si logramos esos niveles de recuperacion de costumbres y mantenemos las
tradiciones que han hecho de un pueblo un sitio donde vale la pena vivir y man-
tenerse, con la ilusién de producir y desarrollarse, entonces podemos hablar de
un desarrollo que se sustenta en ese buscar la vida buena, que era un ideal de
los clasicos y sigue siéndolo.
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