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EL DESAFiO CULTURAL DEL SIGLO XXI

José Rodriguez frurbe
La cultura dominante

Estudios recientes! ponen de relieve como, en pleno auge de la
globalizacion, puede constatarse una pérdida de las identidades acom-
pafiada con una sensacion creciente de incertidumbre generalizada. El
siglo XX parece requerir, si de desea que sea armdnico, pacifico y justo
(en la medida imperfecta en que historicamente puede alcanzarse la ar-
monia, la paz y Ia justicia), la redefinicion (que no la eliminacion) del
Estado, el vigor institucional de las sociedades (comenzando por el
reforzamiento de la institucion social basica, la familia, tan deliberada-
mente golpeada por la mercantilizacion de la cwltura de la muerte
[antinatalismo, aborto, prostitucion, pornografia, habitos contra natural
y por cierta burocracia onustana [de la ONU] a su servicio), la
reformulacion de las relaciones no prioritariamente monetaristas entre
economia y cultura, etc. Se plantea, nada menos y nada mas, que la bis-
queda de nwevas dialécticas sociales y polificas y la superacion del indi-
vidualismo liberal, proclamado como falso dogma, en base a supuestos
economicismos, a la caida del mundo bipolar, al fin de la guerra fria.

El mundo de la postguerra fria es el mundo de la hegemonia de
los Estados Unidos. Ya, con la globalizacion, no se habla de gobierno
mundial sino de gobernabilidad?; y, como ha sido destacado, dadas las
caracteristicas histdrico-politicas del comportamiento norteamericano,
lucen dificiles aunque necesarias, las relaciones y el buen entendimiento
(algunos llegan a hablar de matrimonio) entre la ONU vy los Estados
Unidos?®.

El individualismo liberal proclamo, con perseverancia digna de
mejor causa, un malthusianismo fundamentalista, que contribuyd a la

' Ch. el conjunto de ensayos agrupados en los volimenes del R4445ES 2000 (L entréde dans fe
XX sidcle), Paris, 1999, v del RIMISES 200/ (Les grandes tendances du monde), Paris, 2000,
editados por el IFRI {Instinat Frangais des Relations Internationales) bajo la direccion de Thierry
de MONTBRIAL v Pierre JACQUET ,

2 Cfr. MONTBRIAL, T. de, Perspectives d ba fin du miliénaire, en RAMSES 200/, cit., p. 11

} e, MOISI, D., Lrars-Cinis: le wilsoniome ¢ 7 dprenve de la mondialisation, en RAMIES 2004,
cit., pp. 183 y ss; particularmente, pp. 187 v ss.
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degradacion personal y familiar y a la extension social de la violencia en
las naciones que aspiraban a un mayor bienestar {las de América Latina
son buen ejemplo de ello). Las sociedades del bienestar dejaron de aten-
der a la verdad de la persona y se dedicaron a imponer el darwinismo
socio-econdmico y politico con una desgraciada ingravidez ética.

Asi, por gjemplo, la reduccion del concepto de jamidiz al de pa-
reja estable ha ‘permitido todas las desgraciadas combinaciones de gé-
nero que la imaginacion pueda aportar®. Ya la familia, para estos heral-
dos de la decadencia de un Bajo Imperio en el £ de /az Aistoria, no estd
formada por la unién estable del vardn y la mujer, para la procreacion y
la mutua ayuda, con vinculos perdurables durante toda la vida de los
conyuges, aportados por la ley natural y la ley de Dios, sino que la pare-

Ja admite, al menos, cinco acepciones (varén-mujer, varén-varon, mu-
jer-mujer, varon-mujer bisexual, varén bisexual-mujer). La concesion
del derecho de adopcidn a las parejas homosexuales en Europa garantiza
la cormpeion temprana del nifio adoptado. Los escenarios de la llamada
post famifial family lindan con toda una tipologia de las aberraciones.
Ellos, sin embargo, se proclaman y difunden laudatoriamente, en base al
fundamentalismo secularista de lo pofiticamente correcto, enarbolados
por minorias fanatizadas ¢ intolerantes, dedicadas, en su tarea respalda-
da por dinero y poder, a preparar el mas tremendo estallido de violencia.

* Fernando LAZARO CARRETER, de la Real Academia Espafiola de la Lengua, escribia en su
articulo Fisperas Navideias, (en £/ Paiz, n. 1675, Madrid, 3 diciembre 2000}, hablando de las
agresiones al idioma, se referia a la expresién vio/encia de genero, y decia: “También he procu-
rado enterarme sobre qué hace aqui ese género, y de las averiguaciones resultan probados los
siguientes hechos: a), en inglés, el vocablo gender significa, a la vez, *género’ ¥ ‘sexo’; sabemos
todos que, en las lenguas romanicas, estos términos tienen significados muy distintos, gramatical
el uno y biolégico ¢l otro. Y que, ademds, no siempre se corresponden: criginra, personae o
victima, voces gramaticalmente femeninas, pueden nombrar indistintamente a un varén o a una
mujer; a la inversa, marimacko, palabra de género masculing ordinariamente, se aplica solo a
mujeres; ¥ cocieiia, diminutive del femenino cocina, sirve para descalificar a un varon “que se
entromete en cosas, especialmente domésticas, que no son de su incumbencia’, segin la Acade-
mia; wx ercanio, vocablo masculino, puede remitir tanto a una dama como a un caballero; y un
Sofete seTh una cosa n otra segin hablen de él o de ella; b) en el Congreso sobre la Mujer cetebra-
do en Pekin en 1995, los traductores de la ONU dieron a gemder el significado de “sexo’; asi
incluian también a fos transexuales, que, siendo hombres de cuerpo, se sienten mujeres, 0 a la
mversa: también se ceba la violencia contra sus personas™. Y agrega: “*La solucidn, inmediata-
mente aceptada por algunos siervos de la lengua inglesa, satisfard, tal vez, a quienes tienen que
vivir en tal contrariedad, y seria aceptable si no hiriera el sentimiento lingiiistico castellano (y
catalan, portugués, italiano, francés, etcétera) donde se diferencian muy bien cosas tan distintas
come son el género y el sexo. {...) Hablar de violencia de género parece demasiada sumisién a los
dictados de la ONU, autora de tantos desmanes lingilisticos”™.

Sobre la coalicion ideoldgica del génerv, cft. el amplio y excelente desarrollo de SCHOOYANS,
M., en I Bvangile face au désordve mondial, Paris, 1997, sobre todo el cap. II, pp. 35-49. Esta
obra tiene el Prefacio del Cardenal Joseph Ratzinger.
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Ya se ha pasado de la teoria a los hechos. En Holanda, por ejem-
plo, el Parlamento aprobé una ley que en expresion del Cardenal Adrian
Simonis, Obispo de Utrech, “degrada el matrimonio”. [.a misma resultd
aprobada en la Cdmara de Diputados en septiembre del 2000 y definiti-
vamente aprobada en el Senado (49 a favor; 26 en contra) en diciembre
del 2000. El nueve texto legal aprueba el matrimonio entre personas del
mismo sexo y ofrece a tales parejas la posibilidad de adoptar nifies. La
iniciativa legal correspondid al gobierno de la alianza entre socialistas v
liberales del gobierno del Primer Ministro Wim Kok, También por ini-
ciativa gubernamental, en Holanda, desde fines de noviembre del 2000,
se habia legalizado la eutanasia (que, al parecer ya se aplicaba e facro
desde hacia un tiempo, con absoluta tolerancia gubernamertal) incluso
para los nifios®.

En Gran Bretaiia, el 19 de diciembre del 2000, fue aprobada
{con una amplia mayoria en la Camara de los Comunes: 366 a favor y
174 en contra), una ley que autoriza la experimentaciéon con embriones
humanos y utilizarlos como materia prima en tratamientos médicos. La
ley establece como condicién para traficar con fetos que tengan menos
de 14 dias. El Obispo Elio Sgreccia, Director del Instituto de Bioética de
la Universidad de Roma y Vicepresidente de la Academia Pontificia para
la Vida, declar6 en Radio Faticara que la decision de los Comunes cons-
tituye “uno de los hechos mas catastréficos de este final de milenio, pues
legitimar con objetivos experimentales la supresion de criaturas huma-
nas, representa un trauma para la humanidad que se presenta por prime-
ra vez”. Sgreccia afiadio: “Para producir las asi llamadas cé/lu/as madres
(o estaminales) que deberian servir para curar a otras personas —algo que
todavia estd por demostrarse- se suprimen seres humanos. No s¢ trata
simplemente de un érgano que es extraido de un ser humano para ser
trasplantado a otro. Nos encontramos aqui ante la supresion de seres
humanos para sacar células que seran injertadas en organismos adultos™.
Al sefialar que la iniciativa britanica viola las convenciones europeas en
materia de bioética, el Vicepresidente de la Academia Pontificia para la
Vida dijo que, al parecer “los Estados europeos han redactado initil-
mente convenciones para prohibir la experimentacién del hombre sin su
consentimiento”. Lo que no vacilé en calificar como “hecho delictivo y
catastrofico para el futuro de la humanidad™ no es percibido, tristemente,

5 Cfr. £a Religion, n. 41.088, Caracas, sabado 23 de diciembre de 2000,
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como tal por la opinién publica. *Se ha querido justificar la propuesta
afirmando que los embriones antes de 14 dias no serian seres humanos —
declard el Obispo Sgreccia-, pero aqui, desde mi punto de vista, se da,
ademas de un delito contra la vida, un delito contra la verdad. Se ha
hecho a proposito una proposicion pseudocientifica afirmando que no
son seres humanos, Pero ;por qué serian hombres después del decimotercer
dia y no antes. En estos dias en los que celebramos el valor de la vida
humana al pensar en el Hijo de Dios que se hizo hombre [la declaracion
fue hecha en visperas de la Navidad], la conciencia cristiana tiene que ser
consciente de que no puede callar ni permanecer indiferente, pues resulta
necesario cancelar esta decisién de la historia europea. Si no se da marcha
atras, supone un torbellino que engullira a seres humanos™s,

No se puede, sin que ello traiga terribles consecuencias, preten-
der sustituir a Dios, ni negarlo con una prepotencia tal que termina, en la
practica historica, por aniquilar la dignidad humana. Y cuando se pre-
tende dictar a la naturaleza leyes, ignorando o violando sistematicamente
aquellas que le dio su Creador, la misma naturaleza, més pronto que
tarde, recuerda a los soberbios que carecen absolutamente de originali-
dad, pues basta para encontrar la pauta de su accion releer en el Génesis
la tentacidén que precede a la caida de nuestros primeros padres, Adan y
Eva (aquel seréis como dioses, que susurt6 el Maligno).

La recesién demogréfica

La primera de las consecuencias, para ¢l inicio del siglo XXI,
parece ser la recesidn demogrdfica planetaria, con una sub-fecundidad
y una hiperlongevidad en las grandes naciones industrializadas, que po-
seen (cada dia con caracteristicas mas graves) unas piramides
poblacionales absolutamente invertidas. Los paises industrializados de
la Europa Occidental, Estados Unidos y Canada, y, por supuesto (inclu-
so con indices mas agudos) Japon, encontraran, ya a mediados del siglo
XXI, serios problemas para mantener el funcionamiento de sus econo-
miay, con ello, para mantener las primacias regionales y mundiales en el
orden politico y militar. El riesgo, por tanto, no deriva del surgimiento
de poderes paralelos y antagdnicos, sino de la propia vulnerabilidad de-
rivada de piramides poblacionales invertidas, buscadas deliberadamente
bajo la luz de erréneo faro del egoismo individualista.

6 Cftr. La Religion, n. 41.090, Caracas, martes 26 diciembre de 2000.

16 DERECHO ¥ SOCIEDAD



Jost RoDriGUEZ [TURBE

Parece, ademas, generalmente admitido que, hasta bien entrado
el siglo XXI, el 95 % del crecimiento poblacional tendra lugar en los
paises en vias de desarrollo. Africa, p. e., que para 1950 tenia una pobla-
cidn total que era solo a mitad de !a poblacion de Europa, tendrd para el
2.025 rres veces mds poblacion que el Viejo Continente. América Latina
sera, para entonces, el continente mas wrbanizado -entre el 75 y el 85 %
de su poblacion vivird en ciudades- y estaran en su geografia las dos
megaciudades mas pobladas del planeta: México (24,4 millones de ha-
bitantes) y Sao Paulo (23,6 millones de habitantes) °.

Sobre una muestra de 59 paises * de la segunda mitad de los 90,
los datos por regiones muestran, sin embargo, la extension politica de la
mentalidad antinatalista difundida por [a ideologia liberal de mercado.

En las referencias a 16 paises de Europa Occidental, sélo 2,
Austria (1,3 %) y Turquia (1,8 %) superan el 1 % en crecimiento
poblacional. 4 (Bélgica, Grecia, Portugal e Italia) estdn en 0 %. En 0,2 %
aparecen 2 (Finlandia y Espafia). En 0,3 %, 4 (Francia, Irlanda, Suecia y
¢l Reino Unido). En 0,4 % solo Dinamarca. En 0,5 % sélo Noruega.

En la Europa Central y Oriental el reflejo estadistico es atin mas
lamentable. Tienen, en efecto, crecimiento negativo 5 paises (Estonia,
-0,6 %; Letonia, -1,4 %; Bulgaria, -0,4 %; Rumania, -0,2 %; y Rusia, -
0,1 %). Tienen crecimiento { % tres paises {Republica Checa, Hungria y
Eslovaquia). Llega al 0,1 % Lituania; al 0,2 % Polonia; y al 0,3 % Ucrania.

En la América del Norte aparecen Estados Unidos con 1 % y
Canada con 1,3 %.

En la Regidn Asia-Pacifico los datos son los siguientes: Solo
Malasia (2,6 %) y Pakistan (2,7 %) superan el 2 %. Con ¢l 2 % aparecen
la India, Filipinas, Singapur y Vietnam. Superan el 1 sin llegar al 2 tres
paises: Indonesia (1,7 %), Thailandia (1,3 %) y Australia (1,1 %). En ¢l

7 Ch KENNEDY, B, Freparing for the Fvenyy First Century, New York, 1993, pp. 26 y ss.
También JUNTA INTERAMERICANA DE DEFENSA, Comision Transitoria de Seguridad
Hemisférica, dpartas para definir ¢ concepto de Seguridad Henlsférica, cit, ibidem,

& CR. The World in the 1997, publicacion edit. por 7he Economisr, London 1996, pp. 83-90. La

truestra estadistica es de 60 paises, pero en los indices de ¢l Libano, no se sefialan las variantes de la
poblacion.
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1 % estd Nueva Zelandia. Y bajo el 1 % China (0,8 %), Kazastan (0,6 %),
Corea del Sur (0, 9 %), Taiwan (0,9 %), Japdn (0,2 %) y Hong Kong
(0,2%).

De los 4 paises de América Latina resefiados ¢l de mas alto cre-
cimiento poblacional es Venezuela (1,9 %), seguido de México (1,8 %),
Colombia (1,6 %) y Chile (1,5 %).

En el Africa sub-sahariana los porcentajes, vistos los anterio-
res, son comparativamente altos: Zimbabwe, 3 %; Nigeria, 2,8 %; y Sur
Africa, 2,5 %. En Africa del Norte y Medio Oriente la muestra indica,
excepto en Israel, una tendencia de crecimiento poblacional superior al
promedio mundial. Estos son los datos en orden decreciente: Arabia Saudita,
3.5 %; Jordania, 3 %; Iran, 2,9 %; Argelia, 2,8 %; Irak, 2,3 %; Egipto,
2,1 %,; e Israel 1,7 %.

El problema que representa a corto y mediano plazo para las
economias de los paises industrializados el decrecimiento real de sus
poblaciones es muy grande. Ademas, la vulnerabilidad que tal decreci-
miento les genera respecto a los grandes flujos migratorios (controlados
0 no; legales o ilegales) es ya un fendomeno de cierta magnitud en los
Estados Unidos y en Europa Occidental.

El temor, la inestabilidad y la violencia

Por ello (a no ser que se produjera un viraje radical de tenden-
cias lo cual, desgraciadamente, no parece previsible), la globalizacién
actual dificilmente llevara al desarrofio sustentable y ala superacion de
las desigualdades. El siglo XX]I se inicia con tal herencia de violencias y
genocidios y con tal actitud revulsiva frente a la verdad, por parte de
algunas é/ires dirigentes y ciertas opiniones publicas, que el Occidente
(hasta ahora regido en todos los campos por los paises altamente
industrializados) puede experimentar, paraddjicamente en pleno ambito
de la sociedad de informacion, una inseguridad rayana en el temor colec-
tivo, sin que ello (hasta ahora, aparentemente) lo conduzca a la busqueda
de la nueva regulacidn social que permita asentar la paz sobre la justicia en
el marco de las relaciones sociales e infernacionales.
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Los avances tecnoldgicos y las nuevas capacidades derivadas
de la informacion no aseguran al hombre contemporaneo contra la violen-
cia. El acceso a la sociedad de informacion o 1a marginacion respecto a
ella producird, sin duda, una nueva geografia., Ella, sin embargo, no su-
pondra, por si misma, la eliminacion de la violencia antihumana, sino
una nueva ubicacion geogrdfica de la violencia.

Lo mds triste y peligroso es que no resulta exceso de imagina-
cion suponer que la biisqueda de la paz se pretendera (equivocadamen-
te) por los detentadores maximos del bienestar y de la informacién en un
enclaustramiento que los aisle de los problemas. Ello no serd posible por-
gue su bienestar y su poder tecno-cientifico en el marco de la sociedad
de informacion estan en relacién directa con su vinculacion y capacidad
real de ejercicio de su poder de negociacidn en todos los ordenes con el
mundo que no posee las claves de su preeminencia.

Pareciera, por tanto, que la entrada al siglo XXI se hace bajo el
signo de la inestabilidad y bajo ¢l riesgo de violencia generalizada en un
marco de desigualdades crecientes. Una de las mayores paradojas de la
socredad de la informacion estd en que el impacto organizacional y econo-
mico generado por todos los avances comunicacionates no ha contribui-
do, de manera sustancialmente positiva, a la personalizacion de las rela-
ciones y a la auténtica humanizacion comunitaria de la vida social y poli-
tica. La grandeza material y la miseria moral de las grandes democracias
de las naciones altamente industrializadas, en las cuales las ventajas com-
parativas de la sociedad de /a informacion estan mucho mas extendidas.
Ello supone un reto a la renovacion espiritual y cultural de un mundo
animicamente empobrecido.

La sociedad de la informacion pareciera significar el canto de/
cisne de la modernidad y la posmodernidad. Cuando William Ophuls
hablaba de la entropia moral hacia referencia paradigmatica a la revo/u-
cion filosgfica de Hobbes, a la pofifica burguesa de Locke, a la economia
de mercado de Smith y a la ¢ritica paraddiica de Marx. Para él esa
entropia moral suponia la destruccion de la sociedad civil y expresaba la
tragedia de la politica de la modernidad®. Este mismo autor ha hablado
del barbarismo electronico, uno de cuyos nefastos efectos habia sido la
desvirtuacion del auténtico pluralismo en hiperpluralismo y en un

% Cfe. OPHULS, W., Regurem jor Modern Politics, Boulder, 1997, pp. 29-56.

REVISTA DE ESTUDIANTES DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD MONTEAVILA 19



E1L DEesaFI0 CULTURAL DEL SIGLO XK1

faccionalismo favorecedor de la anomia y la disgregacién social. La uti-
lizacion sin un sentido ético del poder de los muass media ha provocado,
amenudo, no sélo 1a ausencia de la clasica arezé ciudadana, como fuerza
virtuosa que lleva al recto comportamiento social, sino la muerte misma
del ciudadano; porque un ciudadano sin sindéresis es una contradiccién
en los términos. La falta de sentido ¢tico en la utilizacion de los mass
media ha llevado, en muchas de las democracias modernas, a la destruc-
cion de la razon politica.

Ophuls habla de la effuencia falaz® y de la abundacia fraudulen-
72", asi como del paraddjico empeiio de racionalizar el irracionalismo’?,
producto del vértigo espiritual y del nihilismo cultural®® ., Indica, también,
como la abundante informacion y la idiotez cultural pueden no ser antagé-
nicas'’; y como, sofisticadamente, avanzabamos hacia lo que, con gran
carga irdnica, denomina el Reino de Ignorancia Universal's,

La idolatria ha sustituido a la ideologia v, en medio de todo el
avance tecno-cientifico de la sociedad de las informacion, estamos con-
templando el pase del racionalismo despético al despotismo politico'®.
Ophuls utiliza una semantica llamativa y atrayente. En la sociedad de la
informacion el intento de una democracia sin valores, la pretensién de
imponer una €tica relativa (no absoluta) y subjetiva (no objetiva) conduce
a una dialéctica intrinsecamente totalitaria propia del £stado Psicdpata.
Porque el Despotismo Democrdtico (aggiornamento modernista del
Despotismo Hustrado) se afinca en una visién cromegalica y tutelar del
poder, donde no importa tanto que el poder esté cimentado en la quctoritas
sino que se apoye en la Momentiarnra democratica. La tragedia del libe-
ralismo individualista propio de la modemidad y de la posmodernidad
se plasma a menudo en la reduccion de la gobernabilidad, como desafio
pelitico, a la simple administracion, La administracidn, si bien es una de
las exigencias de la gobernabilidad no la agota ni la abarca.

1® Cfr. ibidem, pp. 121 y ss.
' Ch. ibidem, pp. 150 y ss.
12 Ot ibidem, pp. 198 y ss.
13 Ctr. ibidem, pp. 194 v ss.
14 “fr. Ibidem, pp. 199 y ss.
15 Cfr. ibidem, p, 203.

18 G, ibidem, p. 21}
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Aunque uno pueda coincidir con algunos de los diagnésticos de
Ophuls, ciertamente resulta dificil compartir muchos de sus razonamien-
tos y soluciones. Agudo en sus criticas no logra, a mi modo de ver, supe-
rar radicalmente los supuestos de la cultura de la modernidad. Sin la
valerosa recuperacion del sentido cristiano de la persona, sin el
redescubrimiento de la dimension trascendente a la cual el ser humano,
hecho a imagen y semejanza de Dios, estd llamado, las interrogantes
seguiran abiertas, mas no encontraran respuestas coherentes y satisfac-
torias. Y el vacio existencial, las injusticias personales y sociales y los
desequilibrios y faltas de armonia irdn en aumento. Y los riesgos de
violencia y destruccion también.

El formalismo del procesalismo democratico puede engendrar y
alentar una gran violencia antihumana. A los pocos dias de clausurarse
en Roma el Congreso Eucaristico Internacional del Afio Jubilar, el 29 de
junio del 2000, la Corte Suprema de los Estados Unidos dicté un fallo
lamentable que declaraba inconstitucional una legislacién de un Estado
que consideraba delito el aborto del feto con seis meses de gestacion. Tal
fallo, posiblemente, afecte a legislacién semejante existente en otros 29
Estados de la Union norteamericana. S¢ calcula que cada afio se realizan
en la nacion méas poderosa de la tierra unos 10 millones de abortos. Cada
dos afios se alcanza y se supera, asi, por la via de howmicidios legales,
sOlo en los Estados Unidos, el niimero de muertos de 1a II Guerra Mun-
dial. La expresion mas dantesca de la cultura de la muerte esté, de esa
manera, presente, legalizada y cada vez mas impuesta por la fuerza de
una positividad arbitraria y profundamente antihumana, ocupando un
papel relevante en la dinamica social y politica de un pais que esta a la
cabeza del orbe en adelanto tecnologico y cientifico y en poderio econo-
mico y militar.

Quiera Dios que la historia del siglo XXI sea, a la postre, la
sustitucion del crimen y la estupidez globalizada por la rectitud moral
globalizada, que lleve no sélo al reconocimiento de una ley natural (lo
cual ya seria mucho), sino también al reconocimiento, aceptacion y pro-
yeccion social y politica de la verdad sobre el hombre y la verdad sobre
Dios.

En estos dias se hace patente la crisis del humanismo no cristia-
no. Es la crisis de un fundamentalismo secularista que, por la via de la
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radical negacion de la trascendencia, aspira hacer del hombre referente
absoluto de si mismo, causa final del hombre mismo. Ese intento de
humanismo no cristiano ha producido, en cuanto anticristiano, desgracia-
dos frutos de intolerancia y regresion. Se le pueden ambuir, sin exceso
retorico, todas las amargas manifestaciones antihumanas de la llamada
cultura de la muerte.

La técnica y la persona

Fue José Ortega y Gasset quien, desde una optica liberal, afirmé
en 1914, en Meditaciones del Quifore, con su atrayente estilo castellano,
*“Yo soy yo y mi circunstancia”. La frase ha sido repetida hasta la sacie-
dad, en la afirmacién de un individualismo que, muchas veces, tiene
poco de orteguiano. Porque si bien seria exagerado pretender encontrar
en el pensamiento de Ortega las nacientes de una nueva afirmacion de la
persona, extraviada en las divagaciones del positivismo y de muchas de
las manifestaciones antipositivistas, en Ortega se encuentra, sin duda,
una clara advertencia contra el fecnocratismo y la pretension de sustituir
la moral por la técnica que, en funcion de la utilidad, ha marcado
torcidamente la decadencia contemporanea.

Asi, escribid en La rebelion de las masas, (1939): “Se vive con
la técnica, pero no de la técnica. Esta no se nutre ni respira a si misma,
no es cawsa syl sino precipitado atil, practico, de preocupaciones super-
fluas, impracticas™'”.

Ortega distinguia dos clases de personas: “las que se exigen mu-
cho y acumulan sobre si mismas dificultades y deberes, v las que no se
exigen nada especial, sino que para ellas vivir es ser en cada instante lo
que ya son, sin esfuerzo de perfeccion sobre si mismas”™'¢. El entendia
que ¢en la sociedad democratica se experimentaba una pérdida de la dife-
renciacion social y la colocacion de la igualdad, no ya como aspiracién
juridico-politica, sino como fuente de eticidad, en cuanto la determina-
cion de la bondad estara determinada por la mayeria popular. Con ello

" ORTEGA Y GASSET, )., L& Rebelion de lar Masas, en Obrar Completas, Madnd, 1946, TV, p.
197. El ensayo filosofico fundamental de Ortega sobre la téenica es Medisncion de fa Tecnica (cft.
" Meditreion de la téenica y otros ensaves sobre ciencia y fifosofia, Madrid, 1989),

'8 ORTEGA Y GASSET, J., Obras Completas, IV, cit., p. 146,
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afloran muchisimos problemas, bastantes de los cuales estan adn practi-
camente sin resolver, en cuanto la aversion al absoluto de la cultura
prometeica ha llevado al constante empefio de busqueda de técnicas de
elaboracion social que pongan de relieve la limitacién patente de la con-
dicion humana, mas que la ardua busqueda de la verdad que de al ser
humano razon de si mismo, de su ser y de su existir. La hiperdemocracia,
bien se sabe, supone la igualacion social por el rasero bajo, constituyén-
dose entonces el ideal politico del individualismo liberal en obstaculo
real para el desarrollo perfectivo de la persona en su existir social.

El intento de Ortega pude resumirse diciendo que pretendié mos-
trar la posibilidad de un humanismo tecnologico sin desconocer las graves
desviaciones a las cuales podia conducir la idolatria de la técnica. Capto,
sobre todo, que el avance tecno-cientifico no representaba por si mismo
un rango de bondad ética. En este sentido {v con todas sus limitaciones)
puede decirse que en Ortega se expresa la captacion de la crisis de la mo-
dernidad. A las masas, dijo, “‘se les han dado instrumentos para vivir inten-
samente, pero no sensibilidad para los grandes deberes histéricos™”,

El reconocimiento de la normatividad ética constituye, sin duda,
uno de los puntos de avance del reconocimiento de la dignidad de la
persona y de madurez de los procesos culturales. Algunos han intentado
replantear el individualismo con la critica a la organizacién social de las
apariencias. Tal, me parece, es ¢l caso de Gilles Lipovetsky con £/
Imperio de lo Efimero®.

Carl Mitcham, por su parte, ha sefialado que “la moda y el es-
pecticulo suplantan a la auténtica creatividad interna™'. Ya desde la
antigiiedad clasica Aristoteles (£zica a Nicomaco, V1, 4: 114all) distin-
guia la posesis [produccion] de la praxis [conducta cargada de sentido y
finalidad]. La técnica y la prudencia son las virtudes intelectuales rela-
cionadas con esas dos actividades humanas. La técnica es una capacidad
de hacer que supone un Aabrtus inteligente. Pero como dice Mitcham,

19 Pidem, p. 173.

Do, LIPOVETSKY, G., £/ fmperio de fo efimero (La moda y su destine en las sociedades modernas).
Barcelona, 1996.

2 Ci. MITCHAM, C., Za rangormacion tecnoldgica de fr cultura, en Revisra de Oceidente,
228, Madrid, mayo 2000, p. 37.
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*(...) hoy un medio técnico mucho mas homogéneo se presenta como el
reino no de una libertad profunda, sino de unos deseos superficialmente
competitivos™,

Reaparicién de los fantasmas del pasado reciente, La polémica
sobre Sloterdijk

Cuando la decadencia moral permite la coexistencia de un elevado
bienestar material, un alto desarrollo tecno-cientifico y la permisividad y
legitimidad de cualquier manifestacion de comportamiento contra natura, no
es de extrafiar que mas alla de la practica de conductas torcidas y de su aceptacion
y difusién social, se liegue, ¢n el orden de la teoria, a la afloracién de los
antiguos fantasmas de la actitud prometeica, con algunas pretensiones de
novedad intelectual. La sublimacion de las aberraciones, antiguas o recientes,
pueden ser presentadas como alcabalas del porvenir y pretenderse, encubierta
o0 descaradamente, la absolucion historico-politica de fenémenos tragicos que
causaron auténticos genocidios. Todo ello luce como el primer esfuerzo en la
exaltacion paradigmatica de realidades que no sélo fueron fendmenos contra
la cultura, sino fendmenos de fa cultura: de la cultura de lamodernidad y de la
posmodermidad, ilevada a su desarrollo mas extremo en su afirmacién de
antropocentrismo radical, negado a toda trascendencia. No es sélo la postura
atea, sino la del antiteismo militante. El odio a Dios, convertido en politica de
Estado y pretendiendo la imposicion brutal de la sustitucion de Dios por el
Hombre. El fundamentalismo secularista muestra, cada vez con mayor descaro,
su pretensién de manipulacion del ser humano, desde su propia raiz. Lanueva
ingenieria social busca cimentarse en una antropologia cuya finalidad es un
seudo darwinismo social, compatible con cualquier racismo redivivo, en el
cual los mitos de los totalitarismos del siglo XX, con sus ambiciones de poder
y control, reaparecen descarnadamente. En esa dptica debe considerarse, a mi
entender, la llamada polémica sobre Sloterdijk, que ocupd en 1999 el ambito
académico aleman y logro difusion hispanica en el 2000.

Peter Sloterdijk, Profesor de la Universidad de Karlsruhe (en la
Hochschule fiir Gestaltung de Karlsruhe) dio una conferencia, en el casti-
llo de Elman, ¢n Baviera, dentro del ciclo Filosofia al final de siglo (
Mas alla del ser. Exodus from Being. El giro ético-teologico de la filoso-

2 mpidem, p. 48
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fia después de la destruccion heideggeriana de 1a ontologia). Participa-
ron fildsofos de Alemania, Argentina, Estados Unidos e Israel. La confe-
rencia de Sloterdijk tuvo lugar el 17 de julio de 1999. Se intitulé Reglas
para el parque humano. Una carta de respuesta a la ‘Carta sobre el
Humanismo’ [de Martin Heidegger]. La versién inicial de la exposicion
de Sloterdijk habia sido presentada el 15 de junio de 1997, en Basilea, en
un encuentro sobre la actualidad del humanismo.

José Luis Molinuevo, al presentar a los lectores de lengua caste-
llana las incidencias del debate generado por la conferencia de Sloterdijk,
se pregunta si estamos ante el fin del humanismo®. Destaca las cuarro
ideas fundamentales de la conferencia de Sloterdijk*:

1. Los humanismos han tenido como funcion domesticar a los
seres humanos mediante la lectura. Han buscado el dominio
de sus instintos bes#ia/es. Para ello crearon una serie de pri-
vilegiados que *‘se escriben unos a otros extensas cartas bajo
la forma de libros™. Los fildsofos fueron sus iniciadores. Tiene
su auge de 1789 a 1945 coincidiendo con el desarrollo de las
naciones. [Parte del estupor, sobre todo en los intelectuales
israelies presentes, se debid, al parecer, a sus opiniones sobre
el renacer o rebrotar del humanismo en aquellos que califico
como los gios tenebrosos posteriores a 1943).

2. “La época del humanismo nacional y burgués ha ltegado a su
final”. La sociedad literaria ya no es modelo de las complejas
sociedades contemporaneas (complejidades econémicas, po-
liticas y tecnologicas).

3. El acierto de Heidegger en su Carda sobre &l humanismo fue
buscar la esencta de io humano mas alld del humanismo y
plantear la cuestion acerca de guién domestica a los seres hu-
manos habiendo fracasado el humanismo. Su insuficiencia
deriva de que su propuesta no pasa de esos “juegos pastorales
ontolégicos™, seglin los cuales el hombre es empleado por el

z Cfr. MOLINUEVO, 1. L., Fin del Hmanismo?, en Rev de Occidente, 228, Madrid, mayo 2000,
pp. 75-79.

2 C. fhidem, p. 77.
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Ser como cuidador y portavoz, pero es el Ser el autor de las
“cartas esenciales” de las cuales Heidegger es el amanuense;
por eso sélo quien esta en su “luz” puede ser considerado
elegido y participante de las decisiones esenciales.

4. Sloterdijk propuso, siguiendo el espiritu {no la letra) de ese
Ser de Heidegger que emplea y selecciona al hombre, nada
menos y nada mas que un control vy seleccion de humanos.
“Los medios son los que ofrece la biotecnologia y para ello
sugiere formular un ‘cédige antropotécnico’, dejando abierta
una ‘antropotecnologia’ en la que pueda cambiarse el
*fatalismo del nacimiento’ por un ‘nacimiento opcional’ y una
*seleccion prenatal’ ”. Sloterdijk considera que desde Platén
los discursos educativos sobre la comunidad humana se refie-
ren a un parque zoologico.

La peculiar terminologia de domesticacion, seleccion, cria , ete.
referida a seres humanos genero la parte mas aspera de la polémica. Thomas
Assheuer publicé el 2 de septiembre del 99, en Dfe Zeir, su vision critica:
£l proyecto Zaratustra, (E filosofo Peter Sloterdiik reclama una revision
genélico-técnica de la humanidad). Alli dice a Sloterdijk que, signiendo
su planteamiento, “las fantasias de seleccion biopolitica toman el relevo
de las utopias de justicia”, sustituyendo por el conformismo el zazden
libertad-responsabilidad. Por su parte Emst Tugendhat, e¢n su articulo Ao
hay genes para la moral, (Sloterdiji trastoca la relacion entre efica y tféc-
#ica genética) (aparecido en Dre Zeiz, el 23 de septiembre del 99) sefiala
que en el planteamiento de Sloterdijk se opera la sustitucton radical de la
ética por la genética. (Segiin Sloterdijk, la créarza engendrara su propia
moral [;7]). No deja de indicar Tugendhat que términos como seleccion
genéficarecuerdan la “rampa de Auschwitz”.

Thomas Assheuer publico, a su vez, criticando a Sloterdijk, un
escrito titnlado £7 provecto Zaratusera®. “Sloterdijk quisiera poner fin —
dijo- con un trompetazo a las hostilidades entre filosofia y ciencias de la
naturaleza, para reconciliar el saber con el espiritu, la filosofia con las
ciencias. Imagina una comunidad, libre de ataduras democraticas, donde
trabajarian de consuno auténticos filosofos y competentes técnicos en

L Cf. ASSHEUER. Th., £7 Provecto Zaratustra, en Reviste de Occidente, 228, Madrid, mayo
2000, pp. $0-88.
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genética, los cuales no se dedicarian a elucidar cuestiones morales, sino
que tomarian medidas practicas. A esta asociacién de elite le cabria la
tarea, mediante un proceso de seleccién y cria, de preparar la revision
genética de la historia de la especie. Asi es como el mas bello suefio de
Nietzsche estaria a punto de hacer realidad la fantasia del superhombre
anunciada por Zaratustra™, Justifica la seleccion genético-técnica por
¢l aumento del potencial de barbarie de la civilizacién: lo que llama
“cotidiano embrutecimiento de los hombres por los medios de comuni-
cacion que le ofrecen un desinhibido entretenimiento™’.

i Qué domestica al hombre cuando fracasa el humanismo?. Agre-
ga Assheuer: “La ‘seleccion de las bestias del rebafio’ en que consiste la
civilizacion, segun cita Sloterdijk el pensamiento socialdarwinista de
Nietzsche, engendra hombres anodinos, dignos de lastima y de despre-
cio, con un pequeiio placer para el dia y otro para la noche. Helos ahi
arrastrandose. ‘Gracias a una habil conjuncién de ética y de genética’ los
hombres han ‘logrado, en lo que toca a ellos mismos, una seleccion de lo
mediocre’. En el hombre inocuo y, no obstante, vuelto al estado salvaje
alcanza la “domesticidad’ de la especie su estado letal planetario™®,

Sloterdijk respondié con un articulo intitulado Za teoria critica
ha muerto, (Die Zier, 9 de sept. 1999)%. Es una especie de carta abierta
de estilo polémico.

En la segunda parte de ella (la primera esta dedicada a Th.
Assheuer) se dirige directamente a Jiirgen Habermas®, Responsabiliza a
Habermas de los ataques en su conitra. Se queja de haber sido calunminiado.
Se refiere al 4Ziguid semper haerer [algo siempre queda] de los calum-
niadores. Se presenta a si mismo como una victima de una campafia de

% tbidem, p. 81.

B phidem.
e lbidem, p. B2.

 Cfr. Sutexto completo en version castellana en Kevista de Oooidente, 228, Madrid, maye 2000, pp.
8%-100.

3 Ernst TUGENDHAT dice en su articulo de Dre Zest, 23 de sept. 1999, Mo hay genes para le
maral, =cfr. Rev de Occidente, cit., p. 102- que Habermas “se halld de improviso cubierto por
una avalancha de reproches, groserias y zalamerias, con la justificacion de que éste tendria la
culpa de todo al haber impulsado las criticas™
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terrorismo intelectual. Pero no desmiente la cuestién de fondo que provo-
ca la discusion; su pretendida eugenesia. Cuando mas sefiala que la ver-
sién de la conferencia conocida por Habermas no es la misma expuesta
en julio del 99,

El humanismo cristiano: ¢l valor de lo humano, con la razén y Ia fe

Cuestiones como la precedente indican, para usar los términos
de Augusto Del Noce, respecto al fascismo italiano, no sélo un ervor
contra la cultura, sino algo mas que la fwelligentsia de la modemidad y
de la posmodernidad se resiste a aceptar: indican un error de /a cultura.

La pérdida del sentido religioso de la vida humana ha sido, con
la modernidad y la postmodernidad, uno de los mas tristes empefios de
lallamada secularizacion moderna y postmoderna. Por eso, la recta con-
clencia ha sido sustituida, muy frecuentemente, por la emocion. Ello ha
preparado la vida personal y social para el imperio de las pasiones. Para
¢l desorden de las pasiones, seria quiza mejor decir. La conciencia moral
religiosa capta la verdad revelada y sus exigencias. La llamada fe #avu-
ral o cientifica resulta siempre insegura. Como bien sefiala Newman en
sus Sermones Universitarios de Oxford, la razon de la edad modemna
mina la confianza en la Iglesia en cuanto busca una ética recional o
utilitaria®. La fe, en resumidas cuentas, no puede reducirse a un simple
sentimiento moral. Quien quiera vivir en la verdad y al servicio de la
verdad, debera esforzarse, contando con la gracia, en la lucha por la
fidelidad a la recta conciencia.

Newman sefiald ¢l epilogo de la que se proclamé a si misma (no
sin presuntuosidad) £dad de la razon. Los egoismos y las opresiones, las
violencias y las guerras, todas las iniquidades personales y sociales que
costaron el precio infinito de la Sangre redentora de Cristo se han hecho
patente en el tiempo en el cual proclamandose el triunfo de la razon se
volvia opaca la dignidad del hombre, por la pérdida intelectual y practica
de la persona. Como dice Newman refiriéndose a la Pasién del Sefior y lo
que ella redimia: “Es como la larga historia del mundo, que inicamente
Dios puede soportar. Esperanzas destruidas, advertencias despreciadas,
votos violados, oportunidades perdidas, inocentes traicionados, peniten-

3 Cfr. la versién castellana —trad. De Aureli Boix— de los Sermones Universitarios de Oxford
(1826-1843), NEWMAN, ). H., L& Fe y /a Razdn, Barcelona, 1993, pp. 120-122.
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tes relapsos y justos vencidos; la sofisteria de la incredulidad, la arrogan-
cia de 1a pasion, la obstinacién del orgullo, 1a tirania del habito, el cancer
del remordimiento, la fiebre agotadora de la concupiscencia, la angustia
de la desesperacidn, semblantes miserables de las victimas de la rebeldia
libre contra Dios: todo esta ahora ante El, sobre El y dentro de El Ocupa
¢l lugar de aquella paz inefable que ha habitado en su alma desde el
comienzo de su concepcién. Est4 sobre El y parece pertenecerle como
propio™?. Nada mas alejado del auténtico compromiso que la fe cristia-
na supone y exige que una simple y gimoteante actitud de hipocondria
espiritual acerca de los males de la época. Se trata de alumbrar, desde el
presente, contando con la accidn transformante de la gracia, el tiempo
por venir. El cristiano estd ilamado a ser hombre faro en medio de las
obscuridades de su tiempo.

Ante las crisis, €l simple humanismo se muestra insuficiente. Su
optimismo resulta endeble. Se requiere la radicalidad cristiana para
revitalizar lo propiamente humano. Sin la savia cristiana el simple hu-
manismo resulta el incubador de las crisis. £sta es la vicroria gue vence
al mundo. nuestra f&*. La victoria del mundo sobre el creyente de fe
vacilante —decia Newman en la Pascua de 1832— se da cuando el mundo
se impone a la imaginacidn; y la persona se siente indefensa frente a su
impacto, al margen de toda consideracidn realmente ética. Asi, el zesvi-
monio de los cristianos aumenta siempre el ansitestimonio del mundo®,
Sin embargo, a pesar del orgullo pasional de ese antitestimonio, la segu-
ridad del cristiano no radica en si mismo sino en Dios. Por ello puede
afirmar que no ha habido ni podra haber evidencia alguna de auténtico
progreso en la historia de fa humanidad que —siendo auidntico progreso—
sea radicalmente antagénica y, por ello, incompatible con la fe.

El humanismo cristiano no es una simple filantropia. En él, el
elemento cristiano es sustantivo, no adjetivo. A pesar de la burla y del
desprecio de quienes atisban la vida con ¢l vacio y la angustia de un
paganismo revivido, ¢l testimonio cristiano no pasa desapercibido ni re-

2 NEWMAN, J. H., citado por SUAREZ, F., Za Fasion de Nuestro Seror Jestcristo, Madrid,
1995, pp.24-25.

B 1,54

Bla expresion es también de NEWMAN, J. H,, en el Sermén VII de los Sermones Universitarios
recogidos en Za Razon p fa Fe, cit.
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sulta ineficaz. Ese testimonio es sal y luz de toda época. La gracia no
anula la naturaleza, sino que la eleva. La savia de la fe cristiana no anula,
por tanto, ni la libertad ni la responsabilidad. Potencia y posibilita, por el
contrario, la fecunda expansion de una y otra. Si no siguiéramos la incli-
nacién al bien, estariamos ya cediendo ante el mal. El ansitestimonio de
lo torcido en el mundo, si no se le confronta buscando sanarlo para ende-
rezarlo, para hacerlo recto, termina por torcer nuestra conciencia.

La recuperacién de la persona por su apertura a la verdad

Segin Jacques Maritain, es necesario hacer espacio a una no-
cion upitaria y articulada de verdad que permita, en el orden préctico, la
convivencia civil de las personas y los pueblos. Es decir, un acuerdo
fundado en ¢l respeto a los derechos humanos, a les cuales Angelo Scola
propone agregar hoy los derechos de la familia®,

Segin Maritain, los hombres pueden ponerse de acuerdo sobre
los trabajos a cumplir y las metas a alcanzar, asi pertenezean a civiliza-
ciones diferentes, a familias espirituales distintas v a escuelas de pensa-
miento antagonicas®. En este sentido la accidén politica (que supone siem-
pre una dimension ética en cuanto conducta moral) debe proteger y pro-
mover ¢l etos de la persona y de los pueblos. La politica, en cuanto
comportamiento humano, reflejara, asi, la verdad, bondad, justicia y be-
lleza que exige toda persona y toda comunidad®’.

El fin de la modernidad y el comienzo de la postmodernidad se
caracterizan por un proceso de aguda secularizacién. Una seculariza-
cidn que lleva a la explosion de lo que Scola llama ww sacro sevaggio
[sagrado salvaje]®®. Culturalmente existe el empeiio de generar una si-
tuacion neopagana, en la cual el cosmos es visto como algo divino en si
mismo y el fendmeno religioso no se concibe en relacion a la libertad
infinita de Dios sino en relacién a la supuesta libertad infinita del hombre. No es

3 ¢, MARITAIN, 1., Zes possibilités de coopération dans un monde divisé, en Ouvres f940-
7963, T. 2, Paris-Bruges, 1978, p. 444. Citado por SCOLA, A., La politica ¢ lo dimensione
erca, en Famifia et Fira, Roma, Anno {11, 1998, p. 111.

36 Cfr. MARITATN, )., Zes possibilités de coopération..., cit., p. 444,

37 Cht. SCOLA, A., La politica e la dimensione efica, cit., p. 112,

38 Cfr. sbider, p. 113,
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tanto &/ Deus sive narura [Dios o la naturaleza) de Spinoza, sino variantes
del Dews sive homeo [Dhos o el hombre] de Hegel y Feuerbach.

El neopaganismo del sacro sa/vaggio supone una “proliferacion
desordenada de lo sacro” como fendomeno paralelo a la eliminacién de lo
sobrenatural. La secularizacion no se expresa en la reduccion de 1o sacro
a lo profano, sino particularmente en la negacién de un Dios personal y
trascendente. Se rechaza que Dios sea el Sefior del cosmos y la histo-
ria*®. Y que, como tal, interpele a cada persona y a toda la humanidad,
déndose a conocer como fundamento verdadero de la realidad. Por eso,
agrega Scola, “la secularizacion no sélo es compatible con la explosion
de lo sacro, sino que, por aiiadidura, puede usar de lo sacro para difundir
un pensamiento débil cuyo verdadero rostro es el del nihilismo™.

La modernidad y 1a postmodernidad se caracterizan por un re-
chazo al caracter absoluto de la verdad*'. Por eso la modernidad termina
por hacer una lectura del absoluto en términos de separacion y de abs-
traccion. La concepeidn abstracta de la verdad deriva de un dualismo en
las relaciones entre fe y razdn, entre lo sobrenatural y lo natural, entre la
gracia y la libertad*.

La cultura occidental (que esta, historicamente, vinculada a la
religion judeo-cristiana) ha sufrido una absolutizacién que ha afectado
incluso la visién de la religién. Algunos han llegado a afirmar que la

% JUAN PABLO IL, Enc. Redemptor Ao, n. |
9 SCOLA, A, ob. cit, p. 113

' Eljluminismo y el historicismo cuestionaron la pretension de absoluto del cristianismo. A. SCOLA
sintetiza de la siguiente manera ¢l problema planteado por Lessing, al cual, en su critetio, no se
ha dado adecuada respuesta: “;Cémo es posible que un hombre, que vivid en una precisa situa-
cion de espacio y tiempo, tenga la pretension de ser el fundamento de una verdad universal y
necesaria? (Como es, pues, posible que el hecho historico de Jesiis de Nazaret pueda asumit un
relieve inmediato y directo para el hombre de cualguier tiempo?”. Por eso Scola habla de s~
nismo isatisiecko. CIr. SCOLA, A., ob. cit., p. 114, En resumidas cuentas la objecion del ilumi-
nismeo cuestiona que Crisio pueda ser conternporaneo del hombre de cualquier tiempo. Segtn €1,
ese desafio estd planteado en el pensanriento Jébi/ de la postmodemidad.

4 Cir. SCOLA, A, La politica e la dimensione etica, cit., p. 115, Esa concepcidn abstracta de la
verdad se refleja en la historia de la teclogia en vna reduccion doctrinalista de la revelacion,
vinculada a una corcepcion intelectualista de la fe v a una viside conceptualista de la teologia.
Esa triple reduccidn ha expuesto a un sector del trabajo teologico catdlico a concebir el Absotuto
como abstraccion. “Se puede quiza entender mejor porqué el hombre contemporaneo, rechazan-
do una verdad absoluta (separada v abstracta) termine por rechazar el cristianismo™. SCOLA, A., ob. cit.,
p- 115.
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evangelizacion de la cultura sélo seria factible en base a actitudes de
comprensidn y tolerancia; lo cual supone (equivocadamente) la necesi-
dad (supuesta) de abandonar la pretension de una verdad absoluta. Se
termina, por esa via, en un cristianismo desfigurado. El cristianismo, en
efecto, no postula una verdad abstracta, sino una Verdad que es Vida.
Cristo se identifica con la Verdad Absoluta. Y la vida cristiana no s solo
expresion de una captacion intelecrual de esa verdad, sino que supone,
con todas sus consecuencias un compromiso existencia/ que abarca la
vida entera. Fe y razén. La vida cristiana es expresion de libertad, de
aceptacién de la verdad conocida y de opcidn por el bien entendido como
compromiso. La captacion intelectual debe ayudar al compromiso
existencial. Y, a su vez, ¢l compromiso existencial ayuda a la captacion
intelectual. Es el /nfellige ut credas, crede wt intelligas [Entiende para
que creas, cree para que entiendas] agustiniano y anselmiano, que recor-
daba Etienne Gilson en sus /ecfures escocesas recogidas en £/ espiritu
de la filosofia medieval, y que también Juan Pablo II recoge y desglosa
en las paginas refrescantes de la Fides er ranio®.

El cristianismo auténtico no tiene nada que ver con una espiri-
tualidad desencarnada. Lo destacaba, con singular claridad y fuerza, el
Beato Josemaria Escriva cuando insistia en “saber maferializar 1a vida
espiritual” para evitar la tentacion de llevar “como una doble vida: la
vida interior, la vida de relacion con Dioes, de una parte; y de otra, distin-
ta y separada, la vida familiar, profesional y social, plena de pequeiias
realidades terrenas™**. Y agregaba, con enfoque que ha tenido larga este-
la en el posterior desarrollo teologico: “El auténtico sentido cristiano —
que profesa la resurreccion de toda carne— se enfrentd siempre, como
es logico, con la desencarnacion, sin temor a ser juzgado de materialis-
mo. Es licito, por tanto, hablar de un materialisme cristiano, que se opo-
ne audazmente a los materialismos cerrados al espiritu™®,

En toda circunstancia y en toda relacién, en efecto, Cristo,
perfecto Dios y perfecto Hombre, interpela la libertad de cada persona

B Cfr. 8. AGUSTIN, S, 43, 9; S. ANSELMO, Monologium (Meditacion sobre la racionalidad
de la /&) y Proslogion (Una fé que busca ln inteligencig), GILSON, E., £/ Lspivire de la Filoso-
S Medieval, Madrid, 1981, particularmente cap. I y II; JUAN PABLO 11, Enc. Fides et ravio,
cap. v L

4 ESCRIVA DE BALAGUER, )., Amar af mundo apasionadamente, en Conversaciones con
Aons. Escrivd, Caracas, 1969, n. 114, p. 201

45 ESCRIVA de BALAGUER, 1., ibidem, n. 115, p. 202,
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provocando la decision responsable de adhesién a El o de rechazo, Ten-
dremos siempre la gracia necesaria para hacer nuestra la Voluntad de
Dios. Y, misteriosamente —mysserium fiiguiaris [misterio de iniqui-
dad]** — tenemos la posibilidad de usar mal nuestra libertad y optar por
la aversio a Deo, el pecado, que es el endiosamiento de la propia volun-
tad. Como dice C. S. Lewis en £7 gran divorcio —y lo recuerda Clyde S.
Kilby en el prologo a The Screwrape Letters’’ — al final hay s6lo dos
tipos de personas: aquellas que dicen a Dios Adgase T Joluntad, y aque-
llas a quienes Dios dice Hdgase fu voluntad. Porque Dios respeta nuestra
libertad.

La unidad de la persona

Tampoco tiene que ver el cristianismo con una seudo encama-
¢ion que prescinde del compositum [compuesto] humano, de la unidad
de la persona, La exaltacion del cuerpo por una de las variantes hedonistas
de la cultura dominante no tiene nada que ver con la persona. Si con la
degradacién de la persona, Identificar el cuerpo con la persona responde
a la utopia de la salud, que da cardcter prioritario al cuerpo. Como indica
Scola, los ritos salutiferos de la sociedad de consumo desean prometer al
individuo la eternidad del cuerpo mortal separandolo de la totalidad del
yo'.

Michel Schooyans ha hablado de una dod/le disociacion del cuer-
po y del psiquismo en relacion a la persona en su dimensidn espiritual.
“No es tanto —dice— el cuerpo que termina siendo extranjero al alma,
ni el alma que se ha separado del cuerpo, sino el alma y el cuerpo que se
han separado del espiritu. Esta doble disociacion marca la alienacion esen-
cial del hombre; ella hace del cuerpo y del psiquismo los lugares de amora-
lidad total™*.

En efecto, si el cuerpo se considera independientemente de la
persona, lo que se haga con él sera moralmente indiferente. Y si resulta

2 72,7
47 Cfr. LEWIS, C.8., Cartas del diablo a su sobrino, Madrid, 1993,
¥ Cf. SCOLA, A., ob. cit., p. 118,

4° SCHOOYANS, M., La dérive totalitaire du libéralisme, Paris, 1995, p. 40,
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moralmente indiferente, el relativismo conduce a una supuesta mora/ de
situacion. Por eso se confunde amor y placer; se preconiza la practica de
la esterilizacion; se legaliza el aborto; se proclama la experimentacion
total del cuerpo; o se establece una canibalizacion del cuerpo, en fun-
cion de un mercado de 6rganos no consentido; o se organiza poderosa-
mente el rechazo a la procreacién; o llega a admitirse como /iberadora a
la eutanasia. Si el cuerpo y el alma no tienen que ver con fa persona, el
adoctrinamiento y la manipulacion (por ejemplo a través de la sofistica-
cion de los mass media) del sujeto indefenso; la desprogramacion o
reprogramacidn de los seres tomados como objetos en las vertientes no
éticas o antiéticas de la ingenieria genética; la despersonalizacion por la
droga o por la psiquiatria; por enunciar a modo de ejemplo algunas de
las consecuencias, resultan adwisibles. El hombre despersonalizado no
es va capaz de una relacion promotora de humanidad con otra persona.
Est4 totalmente alienado. Y entonces 1a idea de solidaridad y sus corola-
ri0s clasicos carecen por completo de sentido®,

Si el cuerpo deja de ser principio de individuacion de 1a persona
y de su relacién con el otro, se convierte en principio de alienacion y de
separacion del otro. Con ello se puede comprender {que no justificar) el
androginisme® como fendmeno de la cultura dominante que considera
al hombre como bisexual. La cultura dominante prescinde del misterio
nupcial que supone la diferencia sexual, ¢l amor entre ambos y su fecun-
didad como consecuencia de la mutua donacion abierta a la vida®. La
diferencia sexual, querida por Dios, pone de relieve la alteridad, la capa-
cidad de la persona de ser para e/ otro. El didlogo supone esa diferencia,
que es un dato originario, no derivado. La diferencia ontoldgica que
presenta la reciprocidad asimétrica encierra la razén de la fecundidad.
El androginismo de la cultura dominante pensando en el hombre-mujer
como “dos mitades estructuralmente incompletas” las supone “conde-
nadas a la busqueda de una fantasiosa unidad originaria™?,

0 Ck. itidem.

31 Del griego andrés, hombre y gyné, muijer.

%2 A SCOLA sefiala, en este sentido, la esponsalidad intratrinitaria y el amor de Cristo con su
Iglesia v la esponsalidad propia de la relacién salvifica entre el hombre y Dios, que siempre
implican el analoganan privicens del amor esponsal, Jos factores propios de la esponsalidad hombre-mujer.
Ob. ¢it., p. 118,

3 SCOLA, A., ibidem, p. 119,
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Scola afiade: “Entre otras cosas, en el horizonte antropolégico
andrégino, se pierde de vista la circularidad (cizeumincessio) de los esta-
dos de vida del cristiano que muestra como la dimension nupcial o esponsal
es esencial a la virginidad y viceversa, Se abre, asi, una funcion decisiva
para nosotros los cristianos: dar testimonio de como quien es llamado a la
virginidad realiza plenamente la nupcialidad de la propia persona, y, al
mismo tiempo, como el llamado al matrimonio vive la dimensién virginal
como coesencial a su vocacion™*,

Libertad y verdad

La mayoria de los desenfoques sobre la libertad, difuminados por
la cultura dominante, derivan de un pensamiento hostil a la metafisica del
ser®. La concepcion kantiana de la libertad como Jiberacidn esta en la
base de esa hostilidad. E! antropocentrismo radical de Kant rechaza toda
imposicion a la razon desde fuera de ella misma. Asi, para el filosofo de
Kénigsberg [Kant; Kénigsberg, por la incorporacion e territorios de la
Prusia Oriental a la antigua URSS, después de la II Guerra Mundial, pasé
a llamarse Kaliningrad] la razén pura tedrica debia liberarse del ser
heterélogo y la razon pura préctica debia liberarse de la ley heterénoma®.
Kant, en este sentido, es un prototipo del pensamiento ilustrado. Desde la
Ilustracion, en efecto, se ve a la propia voluntad como 1a Ginica norma
reguladora de la accion. La libertad viene a ser, asi, autonomia absoluta en
cuanto la voluntad puede querer todo y tiene la posibilidad de tlevar a la
practica lo que quiere®. La pretendida afirmacion de la inmanencia ha
terminado por hacer del hombre un prisionero de su propia vacuidad
existencial. El voluntarismo no ha llevado a la superacién de la finitud,
sino a su angustiosa y reiterada constatacion, sin apertura ninguna ni al
infinito ni a la trascendencia.

Se opera, de tal manera, ese fendmeno que Josef Pieper llama la
adulacién. “El otro, a quien hablo para agradar, no es en modo alguno un

4 SCOLA, A., ibidem, p. 120. Cf. también, de JUAN PABLO 1, los cap. I1I (Imagen y semejanza de
Dios) y VI {(Matemidad-Virginidad) de la Enc. Mulierem dignitatem, sobre 1a dignidad y vocacion
de la mujer (15 de agosto de 1988); y la Parte IIT (Mediacion Materna) de la Enc, Redemptoris
Marter, sobre la Bienaventurada Virgen Maria en la vida de la Iglesia peregrina

%5 Cfr. BARRIO MAESTRE, J. M., Zos fimites de la libertad, Madrid, 1999, p. 11.

3 Ch. Mbidem, p. 12,

57 Ctv. bidem, p.11.
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igual, un sujeto; es mas bien algo asi como un objeto, el objeto de un
intento de apoderamiento, el objeto sometido a ‘manipulacion’ ™5, Quien
no acepta la manipulacion resulta ignorado. Las cualidades menos respe-
tables son instrumento de la manipulacion, “Pero en la misma medida en
que la palabra juega en todo esto un papel , cesa de comunicar realmente
algo; en lugar de eso ocwre una conversacion sin interlocutor que, en
contradiccion con lo que es el lenguaje, no dice nada, sino que intenta
algo. La palabra se desnaturaliza y se degrada en ‘agente quimico’, en
droga que se suministra; se ha convertido en simple medio, como un apa-
rato o un requisito™”,

El ocaso de la modernidad y de la postmodemidad ha resultado
un tiempo signado por el asalto de miltiples sofistas. Como dice Pieper,
“alli donde ¢l hombre hable intencionalmente halagando, se corrompe
necesariamente la palabra, y en lugar de una auténtica comunicacion se
introduce algo para lo que la expresién ‘relacion de poder” seria un térmi-
no demasiado positivo”. Y afiade: “Mas bien se trata de algo asi como
tirania de un gjercicio del poder, no basado en ninguna superioridad real, y
al que corresponde, desde el otro punto de vista, una dependencia no fun-
dada en la realidad, que mas bien deberia denominarse ‘esclavitud’ .

La degeneracion del lenguaje hace de €l un instrumento de vio-
lencia. La corrupcion sofistica de la expresion suele acompaiiar la de-
gradacion del poder politico. El veneno totalitario que se cuela en la
manipulacion publicitaria, con el abuso del lenguaje, pone e relieve el
envilecimiento del hombre por el hombre. Desde la pérdida de 1a digni-
dad de la palabra hasta la violencia fisica propia de las tiranias hay todo
un proceso secuencial en el cual se aniquila la capacidad de comunica-
cién referida a la realidad, intrinseca a la dignidad de la palabra®. El
hombre necesita un dmbito de libertad para nutrirse de la verdad buena.
Necesita de la libertad para defenderse eficazmente de las amenazas inter-
nas y extemas, que atentan hasta contra el recto desenvolvimiento de la vida
intelectual. Aqui radica, segin Pieper, la contribucién al donmn commune

58 PIEPER, )., La fe ante ef rero de la cuftura contempordnea, Madrid, 2000, p. 223.
9 Fhidem.
O bidem, p. 228,

8 Cht. fbidem, p. 230.
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[bien comin] de la Universidad como institucion académica en sentido
estricto. “La contribucion consiste —dice- sobre todo en suscitar, favore-
cer, alentar, a través del espiritu de la institucion, aquelia franqueza to-
tal, que no otra cosa quiere sino poner a la vista sin rodeos, y formular
también mediante el lenguaje, toda la realidad, que, sin embargo nunca
acaba de conocerse. Y todo ello en aquella disputa interminable, llevada
a todas las disciplinas, que no se cierra a ningin argumento ni a ningiin
disputante y que constituye propiamente la vida de la Untversidad. Puesto
que ‘académico’ equivale a ‘antisofistico’, todo eso significa también
defenderse contra lo que atenta y destruye la pura sinceridad ante la
realidad y el cardcter comunicativo del lenguaje; por ejemplo, contra la
simplificacion partidista, contra el enardecimiento ideologico, contra toda
afectividad ciega, pero también contra la tentacion de lo solo bien dicho
y de la frivolidad formal, contra la terminologia arbitraria que excluye el
didlogo, contra la denigracion como estilo (cuanto mas ingeniosa, peor),
tanto contra el lenguaje de la componenda enmascaradora como contra
el lenguaje de la rebelion, contra el conformismo por principio, pero no
menos contra el no conformismo por principio, etcétera™®,

La expresion agénica de la modernidad

En relacién a los errores de la cultura, ante las expresiones de
inhumanidad que de ella o de su extrema degradacion puedan derivarse,
algunos intentan el extremo recurso intelectual de salvamento que consis-
te en condenar los efectos, pero no la cultura en si. Usando una gréafica
expresion de André Frossard, puede decirse que utilizan un razonamiento
de cangure. saltan de una negacion a otra por encima de las evidencias®.
El exterminio de judios o gitanos, o la utilizacion de prisioneros como
cobayas humanas para la experimentacidn biologica, como hicieron los
regimenes nacional-socialistas (nazis) y comunistas (marxistas-leninistas)
muestran “hasta que grado de ignominta puede descender la especie
humana cuando no reconoce ninguna ley moral anterior o superior a si
misma”™®,

2 Ibidem, pp. 234-235.

 Cf. FROSSARD, A., Ze crime contrre I humanisé, Paris, 1987, p. 42.

%% FROSSARD, A., ibidem, p. 52.
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La expresion agonica de la modemidad se manifiesta no sdlo en
las formas ya condenadas como crimen contra la fumanidad, sino en la
agresividad “legitimada” de antiguas y nuevas formas de crimen contra
la humanidad en los diversas cristalizaciones de la cultura de la muerte.
“El crimen ¢ontra la humanidad consiste en matar a alguien bajo el pretex-
to de que ha nacido™®. El crimen contra la humanidad supone un in-
tento de envilecimiento que comprende el hambre, la sed, la tortura,
las humillaciones, “gque comienza por el tatuaje de un niimero, primera
forma de reduccién al anonimato, antes de la reduccién del ser a sus
funciones animales, la reduccion del espiritu al instinto de conserva-
cion”*. Frossard, quien se detiene en el analisis de la politica de exter-
minio de los judios adelantada por el III Reich de Hitler, no vacila en
afirmar: “Hay un crimen contra la humanidad cuando la humanidad de
la victima es negada, claramente y sin posibilidad alguna de apelacion™’.
Todo ser sensato rechaza la politica de Hitler y condena genocidios como
el Holocausto. Muchos que presumen de sensatez, sin embargo, en la
afirmacion maximalista y agdnica de la modernidad llegan a la difusién
y ala imposicion legal de crimenes contra la humanidad como el abor-
to y la eutanasia, casos prototipicos en los que la humanidad de la victi-
ma (ser ya concebido, en el aborto; ya nacido, en la eutanasia) es radical-
mente negada, de manera clara y rotunda y sin apelacion.

Es el odio contra el hombre erigido en principio de gobierno; es el
rechazo a la consideracion de toda persona humana como prdjimo, en el
sentido radicalmente cristiano, en cuanto poseedor de la misma dignidad
de hijo de Dios, sino como un ser considerado como inferior por quien
toma la providencia gubernamental o legislativa, o ejecuta semejantes
aberraciones, auto considerado como superior y capaz de disponer plena-
mente del ser de su semejante, en cuanto no existe ninguna instancia supe-
rior a la suya para una decision al respecto. Es la expresion de un nuevo
paganismo. Como dijera Frossard, durante su histérico testimonio en la
Corte de Lyon durante ¢t Proceso Barbie, la locura asesina de los nazis
intento en el genocidio judio nada menos y nada mas que destruir la ima-
gen de Dios que segln la fe judeo-cristiana existe en cada persona.

85 thidem, p. 96.
85 Jbiden, p. 97.

&7 ftidem, p. 99.
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Asi como una imagen de Dios no puede ser insertada en un sistema
totalitario, el crimen contra la humanidad perpetrado contra los judios
tenia una dimension metafisica que lo hacia diferente a otros crimenes:
“Este genocidio —dijo- ha sido, en verdad, una tentativa de deicidio™®.

De alguna manera son, también, senzativas de deicidio las de-
plorables manifestaciones histdrico-politicas de la cultura de la muerte
(aborto, eutanasia, droga, pornografia, prostitucion). Los supuestos cul-
turales de tales tentativas resultan, con toda objetividad, corruptores de
toda inteligencia y de toda moral. Todo crimen contra la humanidad siem-
pre tiene en su base el desprecio del hombre. No se puede jamas alienar
la conciencia a un hombre, a un partido, a una ideologia, Como pedia
Frossard, es necesario reafirmar los criterios objetivos del Bien y del
Mal que se encuentran en la Biblia o en la Declaracion de los Derechos
del Hombre de la ONU (1948). “Y este desprecio del hombre que esta en el
origen de los crimenes nazis, se muestra también en el Archipiélago Gulag
[referencia a los campos de concentracion de la URSS, usando el nombre de
una de las obras de Alexander Solszyenitsin], en algunas experiencias
genéticas, en la explotacion industrial de fetos, en el trafico de infantes al
nacer, en la indiferencia total de los fabricantes de contaminacion, en la
inmoralidad consciente o inconsciente de los expertos en manipulaciones
psicologicas™,

Crimenes contra la humanidad resultan asi las sanguinarias per-
secuciones contra los cristianos en el sur del Sudan, o las expresiones
asesinas del fundamentalismo islamico en Argelia, Pakistan, Bangladesh,
el norte de Nigeria o el bafio de sangre sin fin de Indonesia, o la absoluta
intolerancia con represion oficial en Sarabia Saudita; o las manifestacio-
nes de sangrienta intolerancia que representan los asesinatos de cristianos
¢n numerosos estados de la India. Cuando no se trata abiertamente de
tervorismio de Estado (caso de Sudan), suele evidenciarse un fendémeno de
directa responsabilidad o complicidad activa o pasiva de las autoridades
estatales.

63 Lhidem, p. 107

2 fidem, p. 124.
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Fl problema de 1a verdad. Kelsen y Rorty

Las aberracicnes del fundamentalismo secularista, actualmente
imperante en los paises mas desarrollados de Occidente, plantean, desde
una perspectiva filosofica e historico-politica, la cuestion de la verdad y
su respeto en el marco de las sociedades pluralistas y democraticas. Al-
gunos de los ejemplos y situaciones anteriormente mencionados podrian
llevar, dada la mentalidad relativista imperante, a la negacion de la rele-
vancia de tal cuestion o a la consideracion de la verdad como algo que
admite tantas variantes como subjetividades o intereses. Ni una posicién
ni ofra constituyen, en realidad, respuestas al tema sino evasiones a las
complejidades humanas que, tanto en el orden practico como en el teérico,
el mismo plantea,

La cultura dominante pretende unir e! concepto de democracia
al relativismo y se postula dogmaticamente (joh paradoja!) a ese
relativismo como precondicion de la libertad y de la convivencia armod-
nica en un ambito social signado por el pluralismo, se esta, por la via del
vaciamiento de los valores morales, minando la salud de la democracia:
aquella que la hacia un sistema politico capaz de alcanzar la dimensién
ética de sistema de vida, en cuanto garante pleno del respeto a la persona
y de las variadas manifestaciones de su pluralidad. Una democracia sin
valores no es otra cosa que un sistema que expresa y postula un nihilis-
mo moral. Y cuando ¢l nihilismo moral se hace sistema, cualquier
maximalismo nitzscheano (como ya ha ocurrido en los totalitarismos
del siglo XX) puede hacer alarde de su capacidad destructora de la per-
sona y de su dignidad. El nihilismo moral considera todo valor ético
como un dogmatismo confra natura, porque, ciertamente, la negacion del
vacuum [vacio] moral supone la negacion del falso dogmatismo que procla-
ma, con el recurso al formalismo o sin €l (Kelsen, Rorty), el necesario vacio
de la libertad.

Joseph Ratzinger se ha ocupado de responder a dos de los tedricos
de la democracia vacia: Hans Kelsen y Richard Rorty.

Respecto a Kelsen, comienza recordando la reflexidn del jurista
austriaco en referencia a la pregunta que Pilatos hace al Redentor en el
proceso de Jesis: ;Qué es ia verdad? (lo, 18, 38). “La pregunta de Pilato
es, a su juicio [de Kelsen], expresion del necesario escepticismo politico.
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De ahi que sea de algin modo también una respuesta: la verdad es inal-
canzable. Para percibir que Pilato la entiende asi, basta con reparar que
no espera respuesta. En lugar de eso se dirige a la muititud. Asi quedaria
sometida, seglin Kelsen, la decision del asunto en litigio al voto popular.
Kelsen opina que Pilato obra como perfecto demécrata. Como no sabe
lo que es justo, confia el problema a la mayoria para que decida con su
voto. De ese modo se convierte, segiin la explicacion del cientifico
austriaco, en figura emblematica de la democracia relativista y escépti-
ca, la cual no se apoya ni en los valores ni en la verdad, sino en los
procedimientos. El que en el caso de Jesis fuera condenado un hombre
justo e inocente no parece inquietar a Kelsen. No hay mas verdad que la
de la mayoria. Carece de sentido, pues, seguir preguntando por alguna
otra distinta de ella. En cierto momento Kelsen llegé a decir que habria
que imponer esta certeza relativista con sangre y lagrimas si fuera preci-
so. Tendriamos que estar tan seguros de ella como Jesus lo estaba de su
verdad™™.

Ratzinger contrapone, a la posicién de Kelsen en este punto, la
del exegeta luterano aleman Heinrich Schlier, quien hizo su interpretacion
en 1932, cuando el nacionalsocialismo hitleriano se disponia a tomar el
poder, como lo hizo en 1933. “La intepretacion de Schlier —dice Ratzinger-
fue un testimonio consciente contra aquella parte de la cristiandad evan-
gelica dispuesta a poner la fe y el pueblo en el mismo plano. Schlier hace
observar que Jesis reconoce sin reservas en el proceso el poder judicial
del Estado que representa Pilato. Pero también [o limita cuando dice que
el poder no le viene a Pilato de si mismo, sino ‘de lo alto’ ([Io] 19, 11).
Pilato vicia su poder y ¢l del Estado en el momento en que deja de perci-
birlos como administracion fiduciaria de un orden mas alto, que depen-
de de la verdad, y lo utiliza en beneficio propio. El gobernador deja de
preguntar por la verdad y entiende el poder como puro poder. ‘Al
legitimarse a si mismo [son palabras de Schlier], dio su apoyo al asesinato
legal de Jesus™ ™!,

Kelsen sostiene que la relacion entre religion y democracia es
necesariamente negativa. “El cristianismo, que ensefia verdades y valo-
tes absolutos, se hallaria de modo muy especial en oposicion frontal al

7® RATZINGER, 1., Ferdad, valores, poder, Madrid, 1998, pp. 87-88.

M fbidem, pp. 88-89.
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necesario escepticismo de la democracia relativista. La religion significa
para Kelsen heteronomia de la persona, mientras que la democracia signi-
fica autonomia. Esto significa, ademés, que el punto esencial de la demo-
cracia es la libertad, no el bien, el cual aparece como una amenaza para la
libertad.

Richard Rorty, fildsofo del derecho norteamericano, expresa el
criterio relativista de la cultura dominante sobre el punto que nos ocupa.
Ratzinger dice sobre sus tesis lo siguiente: “La conviccion mayoritaria
difundida entre los ciudadanos es para Rorty el Ginico criterio que se ha de
seguir para crear el derecho. La democracia no posee otra filosofia ni otra
fuente del derecho. Rorty es consciente de algiin modo, sin duda, de Ia
insatisfaccion del puro principio mayoritario como fuente de la verdad,
pero opina que la raz6n pragmética, orientada por la mayoria, incluye siem-
pre ciertas ideas intuitivas, por ejemplo, el rechazo de la esclavitud. En
esto se engafia. Durante siglos, e incluso durante milenios, el sentir mayo-
ritario no ha incluido esa intuicién y nadie sabe durante cuanto tiempo la
seguira conservando. En Rorty opera un concepto vacio de libertad, que
llega al extremo de considerar necesaria la disolucion y transformacion
del yo en un fenémeno sin centro y sin naturaleza para poder formar con-
cretamente nuestra intuicién sobre la preeminencia de la libertad. Pero
{como se podra hacer si desaparece esa intuicién? ;De qué forma lo con-
seguird si se forma una mayoria contra la libertad que nos dice que el
hombre no esta preparado para la libertad, que quiere y debe ser guia-
do?",

Ratzinger advierte con claridad contra el riesgo evidente de la
manipulacion del procesalismo democratico como herramienta de un po-
der politico. Sin una recuperacion de la persona (con la reafirmacion de la
antropologia filos6fica de base metafisica del clasicismo helénico y del
pensamiento cristiano) y de la dimensién intrinsecamente moral de su existir
social se llegara formalmente a la justificacion de variadas maneras de
comportamiento del hombre contra el hombre: desde el genocidio hasta el
llamado darwinismo social.

Su razonamiento luce coherente y solido: “La idea de que en la
democracia lo unico decisivo es la mayoria y que la fuente del derecho no

2 fbidem, pp. 93-94.
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puede ser otra cosa que las convicciones mayoritarias de los ciudadanos
tiene, sin duda, algo cautivador, Siempre que se impone obligatoriamente
a la mayoria algo no querido ni decidido por ella parece como si impugna-
ramos su libertad y negaramos la esencia de la democracia. Cualquier otra
teoria supone, al parecer, un dogmatismo que socava la autodetermina-
¢ion e inhabilita a los ciudadanos, convirtiéndose en imperio de la esclavi-
tud. Mas, por otro lado, es indiscutible que la mayoria no es infalible y que
sus errores no afectan solo a asuntos periféricos, sino que ponen en cues-
tidn bienes fundamentales que dejan sin garantia la dignidad humana y los
derechos del hombre, es decir, se demumba la finalidad de la libertad, pues
ni la esencia de los derechos humanos ni la de la libertad es evidente siem-
pre para la mayoria. La historta de nuestro siglo [se refiere al siglo XX] ha
demostrado dramdticamente que la mayoria es manipulable y facil de se-
ducir y que la libertad puede ser destruida en nombre de la libertad. En
Kelsen hemos visto, ademas, que el relativismo encierra su propio
dogmatismo: esta tan seguro de si mismo que debe ser impuesto a los que
no lo comparten. Con una actitud asi, al final resulta inevitable el cinismo,
que en Kelsen y en Rorty se percibe ya de forma clara. Si la mayoria tiene
siempre razon —como ocurre en el caso de Pilato-, el derecho tendra que
ser pisoteado. Entonces lo Unico que cuenta, a fin de cuentas, es el poder
del mas fuerte, que la mayoria sabe disponer a su favor”?.

La cultura dominante esta en crisis. Es la crisis final de 1a moder-
nidad y la postmodernidad. Esa crisis se expresa en el escepticismo y en el
relativismo actual, porque ambos suponen una crisis de conftanza en el
Prometeo desencadenado en el cual, desde el iluminsmo, se coloco ¢l pa-
radigma de la humanidad que era hechura plena de si misma. El miedo al
futuro y el anonadamiento en la intrascendencia es la crisis de la esperanza
en la invencible capacidad de Ia razon. Con el cuestionamiento del opti-
mismo antropoldogico basado en la absoluta inmanencia (porque es radi-
calmente diferente el optimismo antropelégico cristiane, de
fundamentacién biblica: el ser humano hecho por Dios a su imagen y
semejanza; aquel ...y wio Dios que era muy bueno, del relato del Génesis),
resultan igualmente cuestionados sus supuestos y consecuencias: la divi-
nizacidn del individuo y el mito el progreso necesario. La divinizacién del
individuo realizada por la Ilustracién no produjo la auténtica exaltacion
del hombre, sino el olvido y la pérdida de la persona. Por eso, la nocién

73 bidem, pp. 94-95,
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de progreso, de avance, de conquista de estadios superiores de desarro-
llo, difuminada por la cultura dominante resulta perfectamente compati-
ble con las manifestaciones aberrantes de la cultura de la muerte. Es una
nocion de progreso que prescinde del sujeto y fin del desarrollo: prescinde
del hombre. Asi, paraddjicamente, se proclama la necesidad del com-
portamiento countra natura o intrinsecamente inmoral como requisito y
condicién del desarrollo. Progreso sin dignidad humana: 1o que la recta
razdn reconoce COMo confradictio in ferminis, es moneda de uso corriente
para la cultura dominante.

El personalismo expresado por ¢l neotomismo contemporaneo
(singularmente por Jacques Maritain) busca el desarrollo en un marco
social de paz (entendida agustinianamente como la @rmonia dentro del
ordern) buscando un equilibrio entre el reconocimiento a la voluntad po-
pular y una pelitica de valores. El personalismo maritaineano (ontolégico,
axiologico y social) no busca la fusién de la fe religiosa con el poder
politico (ello equivaldria a un absolutismo politico cristiano, tan abomi-
nable como cualquier absolutismo politico, con la perversidad adicional
de la instrumentalizacién de la creencia con fines temporales), sino el
reconocimiento y la afirmacién de la verdad cristiana como levadura
necesaria de valores morales en una forma de vida humanamente perfecti-
ble, en el orden historico concreto, y abierta a la trascendencia.

Come reaccion pendular al vacio de valores de la democracia
puramente procesalista y consensual de los epigonos de la modernidad v
postmodernidad, el humanismo cristiano plantea una democracia con
valores, sin la fusion dogmatica y exclusivista entre creencia religiosa y
creencia politica. Cuando el fundamentalismo islamico, p. e., proclama
y practica la intolerancia mas brutal estd convirtiendo la creencia reli-
giosa en fanatismo politico; y, a su vez, estd convirtiendo el plantea-
miento politico en dogmatismo religioso que, por su propia naturaleza,
excluye toda posibilidad de pluralismo. El marxismo leninismo o el
nacionalsocialismo ocupaban el papel de la religién y proclamaban, como
precondicion de existencia civil digna, la adhesion fideista a sus dogmas
politicos. Nada contra el partido, nada sobre el partido, nada fiera del
partido. Stalin y Hitler identificaban, ademas, el partido y el Estado.
Asi, la adhesidn politica suponia la total absoreién de 1a persona en y por
el partido; y la identificacién plena del partido y del Estado, en base a un
imaginario derecho de primacia histérica al cual se conferia una
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aprioristica dignidad natural. Uno lo hizo en nombre de la clase. Otro lo
hizo en nombre de la raza. El no comunista o el no nazi era, en esas
sociedades totalitarias, un subhombre, alguien que no merecia ser consi-
derado y no era considerado persona humana. Era la misma base teérica
la de los totalitarismos. Las diferencias ideolégicas no podian ocultar la
identidad de raices filosdficas. No fueron solo errores contra la cultura.
Fueron errores de lfa cultura, como bien dijo Del Noce, hablando tanto
del fascismo como del predominante antifascismo italiano. El fascismo
intent6, de manera mas mitigada en la practica pero igualmente totalita-
ria en la concepcidn, hacer lo mismo en nombre de la nacion, Por eso el
planteamiento mussoliniano: Nad sobre el Estado, nada contra ef Estado,
nada fuera del Esrado.

La voluntad politica convertida en el factor demitrgico de la
construccion de la historia. La razén, separada de la verdad, resultaba
y resulta sometida y ultrajada, puesta al servicio de todas las causas
negadoras de la humana dignidad (que da razdn de la libertad). Se en-
tiende asi la moral utilitaria del neomaquiavelismo contemporaneo. Moral
es lo que beneficia al partido, diria un Lenin, Moral es lo que dice el
Estado, diria un Hitler o un Mussolini. Moral es lo que expresa el sentir
mayoritario, dirfan un Kelsen o un Rorty.

La razon separada de la verdad es la razén esclava. La voluntad
separada del bien es el querer con indiferencia de lo que se quiere (lo cual
resulta contradictorio). Y todo, en tltima instancia, viene a ser profunda-
mente antihumano. Un humanista cristiano pudiera dar una explicacion
de rango metafisico elemental; las facultades superiores del alma, que per-
miten a la persona un comportamiento verdaderamente humano son ila
inteligencia y la voluntad; la inteligencia tiene como objeto propio el co-
nocimiento del ser en cuanto verdadero y la voluntad el querer el ser en
cuanto bueno. La verdad vy el bien resultan asi inseparables: ambos son
trascendentales del ser y no puede quererse lo que no se conoce: la verdad
es la verdad buena y el bien es la bondad verdadera, para decirlo con
términos gratos a Carlos Cardona. Lo que imita a la cultura de la moderni-
dad y provoca la gigantesca rebelidn que, aunque atn dominante, esta ya
en estertores de muerte, es que el reconocimiento de ese orden ontolégico
y axiologico supondria el reconocimiento pleno y la sempiterna vigencia
de un Dios, creador, redentor y remunerador; de un Dios al cual esa
cultura pretendié aniquilar (paradoja mayor: intentar reducir el Ser, el
Lpsum Fsse subsistens [el Ser Subsistente por Si mismo] a la nada).
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“La verdad sobre el bien que viene de la tradicion cristiana se
convierte en conocimiento para la razén y en principio razonable. No
supone nunca, pues, violencia de la razén y la politica por algiun género
de dogmatismo. Todo ello supone, desde luego, un cierto optimismo
sobre la evidencia de lo moral y lo cristianoe inexpugnable al relativismo.
Nos enfrentamos de nuevo con el punto critico de la tesis sobre lo demo-
cratico y sobre su interpretacion cristiana™™,

La politica de valores y la redignificacién de 1a politica

El maquiavelismo, en diversos momentos del siglo XX, provo-
¢4 la crisis del Estado y del derecho. El acratismo préactico se apoyo en
un individualismo lindante en la anarquia &e /zcfo. Sembraba social-
mente una anomia corrosiva de la conciencia cindadana, evaporaba la con-
ciencia comunitaria y voceaba altaneramente una ética minima y una
estéril capacidad de producir sélo compromisos blandos. Asi, pues,
el renacimiento de la conciencia ciudadana luce necesario para dejar de
movernos por las dindmicas del miedo. Lo mas negativo, a mi entender,
de la dialéctica de extremos es, precisamente, la camisa de fuerza de la
dinamica del miedo. Cuando ésta rige, 1a toma de posiciones politicas no
estd impulsada por la esperanza, sino por el temor. Las dindmicas del
miedo son siempre negativas. S6lo actian una vez que se ha llegado a
situaciones limite. Nada, entonces, puede asegurar su eficacia. El pavor,
extendido socialmente, facilita la pérdida de la cordura. Es una especie
de deslizamiento hacia la irracionalidad. Cuando ello ocurre, los que
generan ese pavor y quienes lo sufren estdn a merced de las salidas de
fuerza. La vielencia llama a la violencia. La pasionalidad suprime la
racionalidad. La exaltacién bloquea la capacidad de andlisis objetivo.
Todo desenfreno instintivo pareciera encontrar su justificacién en las
deformaciones voluntaristas y en los envoltorios magicos de un #odius
operandi politico refiido con todo sentido del equilibrio.

La simple opcidn entre extremos y las reacciones pendulares
de uno a otro en la dindmica historico-politica de los pueblos constitu-
yen una seiial social de perdida del norte. La marcha nerviosa y a menu-
do trdgica de un extremo al otro muestra el extravio de quien ignora por
donde va el camino, Cuando la dialéctica es de extremos, el centro se
encoge; la posibilidad de una viz media se reduce de manera dramética y

™ RATZINGER, 1., ferdad, valores, poder, cit. p. 98.

46 DERECHO ¥ SOCIEDAD



Jost RoDRIGUEZ ITURBE

creciente. La politica centrista no se agota, por otra parte, en la bisqueda
constante de una vz media. Puede darse el caso de que ésta no exista.
Supone, si, la conciencia de la gradualidad de los procesos sociales y
politicos, con la prudencia constante para entender la diferencia entre lo
deseable y lo posible; y la fortaleza de acercar lo posible hoy a lo deseable,
haciéndolo factible mediante el proceso de cambio, El problema radica
en que la opcidon de una politica centrista estd sometida a una dialéctica
perversa: la polarizacion entre extremos reduce su campo real; y, a la
vez, la reduccién del centro (o, peor atin, su aniquilacion) facilita la estéril
y repetida alternabilidad entre extremos, expresidn y causa de la falta de
armonia social y germen —actual o potencial— de la violencia.

La posibilidad de mantener, incrementar o revivir una politica
equilibrada, de centro, supone la afirmacion de una politica de valores.
Debe, por tanto, nutrirse el discurso y la conducta con lo que posea capa-
cidad de unificacién y de elevacion de miras. En el discurso y en la con-
ducta debe cobrar vida una po/litica de valores, y esa politica debe alentar
organizaciones politicas 4e va/ores, cuya tarea raigal sea vivir conforme a
ellos.

Lasalud de una sociedad requiere de un aceptado tono de eleva-
cidn moral que sirva de base a la sabiduria politica, a la prudencia politica,
a la fortaleza politica, de todos los que actian en los espacios publicos y,
mity principalmente, de los que tienen las riendas del zzperian, los cuales
deben estar adomados de la aucrorizas.

Cuando socialmente resulta desdefiada, menospreciada o burlada
la capacidad ordenadora de la ley —o cuando ésta introduce el desor-
den—, resulta imposible todo ideal de justicia y armonia. El desorden se
agrava por el pasional e intolerante recurso a la violencia. La violencia
conduce —a corto o mediano plazo— a la anarquia. La anarquia es el
sendero hacia el caos. Los habitos virtuosos y la capacidad deliberativa,
que estan en ¢l fundamento de la convivencia posible, se encuentran (cuan-
do ella se ensefiorea en un medio social) confinados en los linderos de
una racionalidad politica y de una pedagogia moral que, a su vez, exigen
un renacimiento de la formacion y de la practica religiosa en la sociedad
de que se trate. Si no, la emocionalidad violenta encuentra razones y
manifestaciones que hacen de esa patologia sucedaneos fideistas de la
religiosidad.
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Cuando et vuelo es mas bajo y el alcance mas corto, las aspiracio-
nes se limitan a las grawyerias, a la valgar Jujuria def poder. Esta entonces
perdida o muy deteriorada la conciencia ciudadana. El simple afan de ho-
nores y riquezas que subyace en los proyectos politicos sin aliento comu-
nitario alguno es fuente de todo tipo de desgracias. Entre ellas, la injusticia
es vista como fin a corto plazo, la faccion estimada como placentera y la
venganza como é/an vira/ de los espiritus reducidos a un enanismo lindan-
te con la mas brutal animalidad. No existe, desde tal dngulo torcido, espa-
cio para el bien commin. Este sélo queda para ser reducido, deformado,
identificado con el bien particular del hegemoén de turno. El servicio au-
téntico desaparece. Se acrecienta la jactancia de los que esperan ser solo
halagados y atendidos por siervos envilecidos, hasta en sus apetencias
mas bajas e inmorales. El imperio del egoismo forzosamente rechaza cuanto
de noble y recto pueda existir en la vocacién politica. El brillo fatuo y
efimero justifica tragicamente el menosprecio de toda dignidad personal o
social ¥ de toda gloria patria,

Provocada la desarmonia social se abren las puertas al desorden,
La mediocridad que accede a posiciones de poder resiente como ofensa la
presencia, como actores en los espacios publicos, de ciudadanos de supe-
rior talante moral o intelectual. Es la hora de los segundones. Las
sargentadas se nutren de calculos mezquinos, de 1a sed de beneficios sin
preguntar por su honesto origen o su razon legal. En la desanmonia, el
concepto mismo de ciudadano (como rango no sélo formal juridico, sino
de indole moral) resulta heche trizas.

Porque el mediocre resulta miope respecto al bien comun. No
capta otra cosa que su propia jactancia o su burdo interés. Carece de ojos
para ver la grandeza. Lo grave de la mediocridad es que eleva su rastrero
criterio a maxima universal, provocando, asi, la degradacion de la existen-
cia personal y social, sofocando el mas leve intento de superacidn ética y
politica. El mediocre no llama a resistir frente a la adversidad, sino a la
simple busqueda de sus espacios personales. Su ambicion es clara, pero no
grande. No esta vinculada a la grandeza de las causas que ameritan hasta
el morir por ellas. Tiene la dimensién del egoismo utilitario. Este ignora
siempre ¢l auténtico bien del pueblo, los deberes del patriotismo y las
exigencias concretas del fin social.
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Cuando una comunidad (un cuerpo social en su conjunto; o so-
ciedades intermedias como los partidos) caen en manos de un liderazgo
afectado por el vacuwur: moral de la mediocridad, ello no ocurre sin algu-
na cuota de culpa—mayor o menor— de quienes forman parte de una v
otra. No siempre hay tormentos inmerecidos. Muchas veces cada quien
recibe lo que merece, por accion u omisién. El reconocimiento de las
fallas que pueden agruparse en €l elenco causal de tales ascensos patolo-
gicos resulta el primer paso para superarlos.

La envidia y la mentira, ademas de patologias morales, se con-
vierten entonces en arsenal politico. Ellas serdn las armas emponzotia-
das que, entonces, ¢l vicio entronizado usara para intentar impedir la
regeneracién ética de la comunidad de que se trate No basta entonces
con afirmar 1a licitud de los fines. La licitud de los medios —el rechazo
de todo maquiavelismo o neomagquiavelismo— se impone, también, a
pesar de que pueda ser vista como lucha desigual frente a un szesus de-
gradado. Ni el soborno ni la amenaza de vindicta puede formar parte del
arsenal de combate. La altura de un replanteamiento de dignidad moral
en el orden comunitario o venece dignamente, respondiendo a la propia
naturaleza de sus banderas, o esa comunidad (sea la de un partido c lade
una nacién o un pais) se mostrara tan profundamente maleada que resul-
tard incapaz de ser convocada eficazmente a la superacion de su lamen-
table estado. La basqueda de la verdad politica vy la tarea de construccion
del bien comun pueden (y deben) hacerse mas alld de que resulten ex-
presion de los errores y horrores practicos por parte de quienes lucen
aligerados de toda rectitud de conciencia.

El New 4ge como fundamentalismo totalitario

A los mitos de la raza, de la clase de la nacién o del dinero han
seguido otros. El susurro demoniaco del sereis como dioses no cesa de
alentar sincretismos & J mode. Basta considerar el apoyo del aparataje
de la cultura dominante a expresiones de refinado (a veces no tanto)
anticristianismo como el Aew Age.

El Aew Age es el nazismo contemporaneo, Para los militantes de
ese fideismo, apoyado a menudo por los poderes ficricos sin rostro co-
rocldo, 1a creencia religiosa y la militancia politica son, a la par, objeti-
vos del odio planificado, dianas de tiro de la propaganda subliminal, el
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enemigo —no solo el adversario— que es necesario anigutiar—no solo
derrofar—, en el sentido comun y en la opinion publica, por la manipu-
lacion mediatica. La culiura dominante no seria tal sin el control de los
medios de comunicacion (sobre todo los televisivos). El Vew 4ge cons-
tituye la mas peligrosa y polimorfica expresion de fideismo ideologico
en la agonia de la modernidad y la postmodernidad. Pretender sustitnir
la ética de la responsabilidad personal y colectiva por un difuso senti-
mentalismo o esteticismo conduce a una pérdida profunda de lo humane
y a la efectiva carencia del valor radical de la libertad. Conduce a una
pérdida del sentido de obligaciones radicales que, como respuesta cohe-
rente a los desafios de la existencia humana, vinculan al ser humano con
Dios y con sus semejantes, comenzando por el préjimo —e/ proxvimo—
(familia, vecindario, nacidon, pueblo).

El Aew Age es expresiOn del postmodernismo como reflejo de la
pérdida de sentido de la vida para la cultura dominante. El supuesto
funcionamiento espontaneo de la sociedad y la visién de una libertad sin
finalidad son las caracteristicas de una época cuyos voceros medidticos
presumen es post politica y post moral,

Existe, asi, un trastocamiento generalizado; un riesgo de des-
acomodo y de colocar al revés, trastocandolo, el orden de las cosas.

El riesgo, para nuestros pueblos, es perceptible, resulta de bulto.
Es muy reducida nuestra capacidad de invencién en el campo tecno-
cientifico. La colocacion financiera -—escasa, por demas— se espera
que venga de fuera. La creacidn artistica padece, mas de lo que seria de
desear, de mediocridad, de mimetismo sin originalidad y mal gusto que
suele acompafiar los déficits de genialidad real. Pareciera que, al buscar-
se el rasante por lo bajo, todo se enaniza y carece de aliento para lo
perdurable, Se despierta y se extiende la tentacidn simbolista, como si
ella pudiera conjurar el maleficio de la post moderidad. El post marxis-
mo ha coincidido con la post modemidad de una manera singular. Ha
aflorado, en el marco de la cultura dominante, un neo corporativismo; y
los liberales, en una exaltacidn con ribetes ideolégicos de la multiforme
sociedad civil, ponen el énfasis en el autocontrol social. Se busca —con
mas afan antropoldgico que el Didgenes de la lintema— un /o/igeist
pero no un consenso verdadero, asentado tanto en la libertad como en la
responsabilidad. La “ética” resulta, asi, una moral desilachada, carente
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de absolutos y ayuna de trascendencia; derivada, a lo mas, de una formu-
lacién pactista, de savia rousseauneana o kantiana. Ya se habld de Kelsen
y de Rorty.

La patria vista de tal modo, resulta una metafora. Los metaféricos
se expresan con una retorica del juicio de configuracion maximalista. Los
aspirantes a nuevos césares reclaman el monopolio del juicio; sin admitir
el riesgo de ser ellos mismos enjuiciades. Es la muerte anunciada del plu-
ralismo v la critica. Se contempla el auge de la sustitucion del consenso
(fruto de una racionalidad politica sobre valores) y la deliberacién por la
imposicion arbitraria. La historia por escribirse del siglo XXI luce, desde
su inicio, como un gran desafio para el gjercicio responsable de la libertad
y para la defensa de la libertad misma, junto con la dignidad de la persona
y de los pueblos.

Politica de valores. Conciencia cindadana

La barbarie acritica, utopica y con cierta dosis de degeneracioén
social (por el agresivo y contumaz rechazo del derecho natural de algunos
de sus mas importantes exponeries) parece estar y puede estar —quiera
Dios que de veras no esté— muy cerca, histéricamente hablando, a la
vuelta de la esquina. Su acecho al poder no es un delirio, ni una ficcion. Y,
mientras tanto, el ciudadano comin se muestra anonadado, torpe al no
encontrar quien le sefiale opciones ni le abra caminos. Se refleja, asi, a
menudo, la imagen de una sociedad de la desconfianza, en la cual los
desconfiados tienen su balandra varada en el mar de los sargazos de la
duda. Duda sin claridad. Duda amarga, para la cual todo proyecto cultural
y politico serio es una sombra inconveniente por la desordenada ambicion
de los egoismos. Duda que no logra superar la barrera de los diagndsticos
y remedios. Duda, en fin, que se afinca, en el cuestionamiento de lo que ha
percibido y sufride como expresion de lo piblico.

No es una cuestion accidental, ni marginal. H. Arendt destacé como
la organizacion social de las esferas de lo piblico y lo privado se hace,
desde el clasicismo helénico, en funcién del o#rv. Asi, en la pofis se afir-
maba la primacia de lo publico sobre lo privado. El ciudadano ateniense
solo daba un pleno sentido a su existencia viéndola insertada en la dindmi-
ca de la podis, de la ciudad-Estado. En las formas corruptas de gobierno
(tirania, oligarquia, demagogia) se daba, por el contrario, la primacia
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de lo privado sobre lo publico. En la actualidad, quienes niegan la licitud
de lo publico ejemplifican aquello que N. Bobbio ha llamado ¢/ 7effujo
politico.

El desarraigo es, también, sin duda, consecuencia de la falta de
eticidad; de la ausencia de referencia histérica y del malestar por no
llegar a ser lo que de veras tenemos posibilidad de ser, con un frenesi de
copiar modelos que cambian, periddicamente, uno tras otro.

El enraizamiento sélo adquiere plenitud en un medio social de-
terminado como consecuencia de una opcidén no sdlo politica sino
prioritariamente moral. La militancia en pro del bien comin supone una
areré ciudadana. Los deberes para con Dios y los demas tienen un tiem-
po, el de la existencia singular y comunitaria que, ademds, posee siem-
pre un preciso marco historico. Alguien ha dicho que el tiempo del ima-
ginario moderno, en el periodo post guerra fria, es el tiempo del merca-
do financiero. Asi el tiempo historico que la deliberacion para la bisque-
da de los consensos democraticos requiere estd cuestionado por los ins-
trumentos mediaticos de la sociedad del conocimiento, El tiempo politi-
co, que es el tiempo por atonomasia para la deliberacion, es el tiempo
para la construccion social. No es un tiempo de momentaneidades sino
de continuidades. Sin continuidad, sin duracién, no hay posibilidad de
institucionalidad verdadera.

El reconocimiento de la dimension histérica del comportamiento
moral del ser humano no debe llevar a una relativizacion de las obliga-
ciones y de las responsabilidades éticas. No solo ante Dios sino también
ante la historia, cada uno dara cuenta si pretende sustituir sus deberes
como se cambia de ropa o se muda la simpatia de un equipo a otro en un
campeonato deportivo.

Se requiere, en la actualidad, una vuelta a la afirmacién de valo-
res. Se requiere una politica que sea expresion de valores, planteados y
defendidos con novedad, claridad y fortaleza. Se requiere una constancia
pedagdgica en la proclamacion y ensefianza de esos valores, Se requiere el
arrastre contagioso del testimonio, el ejemplo de rectitud del liderazgo.
Ello es asi porque ¢l vaciamiento de referencias morales ha sido brutal-
mente agresivo durante el ultimo medio siglo. Por eso la historia de las
ltimas décadas ha tenido una crecienie marca antihumana; ha sido pro-
gresivarnente mas cruel.
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Las sociedades medidricas han procurado sustituir el insoboma-
ble juicio de la conciencia recta por los veredictos de la opinién puablica.
El imperio de Jo efimero llamd Lipovetsky a la diciadura de la mode™ . La
moda y la opinion, en la sociedad de conocimiento son resultado experi-
mental y predecible de la influencia mediatica. Parece ser un efecto de
corto plazo. La manipulacion deliberada ha hecho a la opinién del comiin
algo moldeable, voluble, vaciado de ideales, carente de valores, manipulable
segin los deseos de quien aspira a algo y puede vaciar todas las aguas en
el canal de su interés. Efimera en cuanto fugaz es la sensacion pasajera,
momentanea, intranscendente, a la cual el hedonismo atiende.

Cuando el papel de la conciencia es ocupado por la opinion publi-
ca regida por los mass media (deformada, manipulada y degradada), la
pérdida del sentido comin y su sustitucidn radical por la simple estimulacion
primaria es un hecho empiricamente constatable. Entonces, cualquier abe-
rracion antihumana es posible en el horizonte cultural y politico. Los mass
media se orientan sindicalizadamente a producir una mediocre e insopor-
table tendencia a la uniformidad. El avance tecnoldgico se usa, asi, no
para elevar a las comunidades a las cuales en teoria informan (a menudo
deforman), sino para rebajar y aplanar el relieve de lo humano en ellas. Se
pierde, de tal manera, la unidad del conjunto. Porque la unidad del todo
social no requiere del pensamiento tnico. Al contrario. Esa unidad huma-
na reclama, para afirmarse, la diversidad real de las personas. La diversi-
dad real, se entiende, en lo propiamente humano, en lo racional y volitivo;
no en la animalizacion, ni en la prioridad de lo instintivo sobre lo ético. En
el enfoque deformadamente unitario de la Repiiblica mediatica lo que se
busca es la negacion del rescate de /a diférencia. Ello no ocurre por azar,
ni es algo ingenuo. Tiene una carga ideolégicamente torcida y una pers-
pectiva moral degenerada.

La relativizacion de lo ético y el nuevo fideismo que fusiona
panteisticamente al hombre con el cosmos enmarca, como en el AVew 4ge,
en la pretension de dar a una ideologia un aspecto de creencia, convirtién-
dola en sucedineo del ansia de infinito que el Creador ha puesto en la
criatura humana. Y ello con el respaldo mayor que se pueda lograr del
poder politico y econdémico. Es el vaho letal de la civilizacion que muere.
Lo ideologico-politico esta en ¢l campo de la doxa, no en el de la episteme
o en el de la creencia refigiosa. Todo fideismo politico es por ello una
deformacion que encierra una negacién de la libertad humana.
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La tirania ha procurado la eliminacion de la politica. La oligar-
quia pretende @ nauseam la banalizacién de la politica. La demagogia,
contumazmente, realiza la degradacién de la politica. Las formas pato-
logicas de gobierno, segun la tradicion aristotélica, resultan, asi, intrin-
secamente antipoliticas. Porque el suceddneo que generan para ambien-
te de lo publico siempre olvida radicalmente a la persona humana. Por-
que lo que saben hacer es politica espectdculo; y, por tanto, frivolizar.
Porque la formulacién de una politica de valores es radicalmente contra-
ria a sus intereses.

Si todo es, desde la perspectiva de los estrategas de la cultura
dominante, un presente continuo, la politica esta cuestionada, rechazada y
superada como fierte de certezas. La certeza, como sustituto de la ver-
dad, en el sentido de la modernidad (certeza subjetiva, basada en la
relatividad vy en la apariencia) es su referencia. La verdad, en realidad, no
les interesa para nada. Tal optica ha logrado romper en el imaginario co-
lectivo la percepcidn de los grupos politicos organizados como mediado-
res eficaces en ¢l contexto de una sociedad pluralista para la blisqueda de
los consensos democraticos, Los Parlamentos vy los partidos vienen a ser,
asi, la piedra de tranca a una ambicion oligarquica de poder sin limite.

En efecto los poderes ficticos sin rostro conocide utilizando los
mass media buscan la posibilidad de una negociacion directa entre ellos
sobre las reglas de juego de la vida social. Los grupos de presion han
absolutizado su interés. Buscan no €l consenso democratico orientado al
fin social (bien comiin), sino la garantia equilibrada de sus respectivos
intereses. No desean que esa negociacion tenga arbitros con asidero legal
y poder politico. El bien comiin, desde su perspectiva, es una mojiganga
porque zzada puede concebirse socialmente por encima, fuera o en contra
de sus intereses. Se sienten, a su manera, realizando su propia ingenieria
social. Consideran que nada supera (ni puede frenar) su capacidad real de
construir, informar, reformar o destruir una determinada reafided. Reali-
dad mediatica, se entiende.

La confusién no inocente que el poder politico tirdnico y /os po-
deres fadcticos sin rosto conocido realizan entre lo estatal y lo pablico
como gpreste a lo particular y privado, se enmarca, pues, en la estrategia
perversa de negar lo pablico. Vano empeifio. Inatil esfuerzo. Destructivo
afan. Si lo publico es la instancia superior a lo estrictamente individual
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en la cual se procesa la accion colectiva, la rectificacion de lo socialmente
torcido o desviado supone, no s6lo el replanteamiento de la exigencia moral
radical en el orden personal y social, sino también la nueva interpretacion
y la nueva comprension —superando los atavismos modernistas y las
amarguras del escepticismo post modernista— de lo publico.

La recuperacion de la legitimidad de lo plblico, que reclama el
protagonismo de dirigentes politicos, es condicion necesaria para la supe-
racion de la anomia creciente, con su lastre de antipolitica y antipartidismo,
en las sociedades del hedonismo. La negacion de lo piblico conlleva, mis
pronto que tarde, la anulacion social de las libertades civicas y la muerte
de los sistemas democraticos. Porque, en efecto, en una sociedad sin legi-
timidad de lo pablico no solo hay rechazo visceral de la politica y de los
partidos, sino que no hay confianza piblica. Y en una sociedad sin con-
fianza publica (es decir, en una sociedad donde impera la desconfianza) es
imposible 1a bisqueda, la obtencidn, 1a consolidacion y la proyeceion his-
térica-politica de los consensos democraticos. En las sociedades de /a des-
conflanza no cuenta la conciencia ciudadana vy el respeto al otro, sino la
fuerza, La sociedad de ciudadanos, por el contrario, requiere confianza en
las instituciones, tanto plblicas como privadas; posibilidades reales de
didlogo y concertacion social.

La afirmacion de la eticidad politica o de la recta concepcion de
las vinculaciones necesarias entre la moral y la conducta en los espacios
publicos es algo que no puede confinarse en los linderos de una militancia.
La deseable revalorizacion de lo ético en la vida social y politica reclama
esa colaboracion que los italianos, con su fecunda capacidad de identifica-
cion terminolégica (nunca puesta en duda) han llamado colaboracion trans-
versal. Con ello desean indicar la necesidad de cooperacion po/ifica para
la afirmacién de valores éticos esenciales. La razén luce evidente —y asj
se ha destacado por voces muy autorizadas—: las cuestiones éticas de
fondo estan por encima de las diferencias partidarias; y reclaman la uni-
dad (aquella i» essentia unitas agustiniana) en defensa de lo propiamente
humano, en defensa de la cultura de la vida y la solidaridad.

La defensa de la conciencia ciudadana

La causa de la libertad v de la responsabilidad es la causa de la
defensa propia de la conciencia cindadana. La conciencia ciudadana pue-
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de y debe organizar tal defensa. No es encapsulada en su mismidad como
cada persona desarrollara sus potencialidades de participacion responsa-
ble en el contexto social. El ejercicio responsable de su libertad 1o hara
cada ciudadano con los otros, por los otros, para los otros. No es un simple
equilibrio de derechos y deberes. Es mucho mas. Es el esfuerzo, en marco
comunitario, en pro del bien comin social. Es, sobre todo, la armonia
resultante del ejercicio responsable de la libertad ante los desafios concre-
tes que se presentan en un determinade momento de la historia.

Es necesario reclamar el liderazgo critico del ciudadano con
sindéresis. La legitimidad de la politica y de los espacios pablicos no pue-
de estar sujeta a los alardes retéricos apocalipticos de cualquier iluminado
que pida la extirpacion de la clase politica como tumor social. Los con-
sensos politicos, que se buscan con necesidad de medio en la licitud de los
espacios pablicos a través de la deliberacion y de la confrontacion pluralisia,
no los hacen los sAowmen. La Republica mediatica es autocéfala. Sus ele-
mentos rectores podran sefialar, con ademan farisaico, con narcisismo os-
tentoso, los defectos existentes en cualquier parte del cuerpo social, pero
nunca tendran el temple moral y la grandeza ciudadana de reconocer sus
propias culpas, de pedir perddn por ellas y de repararlas adecuadamente.
La voluntad de dominio lleva a tal dptica a ver todo bajo el angulo de las
relaciones de poder. Grave error. Ese reduccionismo es profundamente
deformante de todo el vitalismo social y caldo de cultivo de impensables
violencias.

Sin mezclar la religion y la politica (tanto de las mezclas como de
los divorcios absolutos hay que cuidarse, porque dan lugar a
fundamentalismos diferentes, confesionales o secularistas), puede decirse
que la falta de fe religiosa en una sociedad suele ir aparejada de una mayor
disolucién de las costumbres y de un debilitamiento proporcional de la
conciencia ciudadana en el ambito social y politico. Jacques Maritain se-
fiald, hace mas de medio siglo, con sobrada razon, que la democracia para
ser un sistema que contribuya a la perfectibilidad de la persona y de la
sociedad requeria del fermento de ias virtudes evangélicas vivificando la
existencia comunitaria.

Sin un soporte ético la existencia politica y civil se degrada irre-

misiblemente. ; Como puede clamarse contra la corrupcion en la vida pabli-
ca sin una exigencia similar respecto a la vida personal y social? La
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exaltacion de los vicios y la burla de las virtudes, el desprecio a los habitos
rectos y la aquiescencia a la doblez han generado el archivo del respeto
mutuo. Se ha hecho patron generalizado la desconfianza. Ello ha corroido
al extremo la salud de las instituciones.

Se plantea alcanzar los mas altos niveles de bienestar material
prescindiendo del bien ser espiritual y enltural. La seudo ética sin respon-
sabilidad contempla derechos pero no deberes ni riesgos. La seguridad y
¢] orden se plantean incluso al costo de la propia vy ajena dignidad. Mate-
rialismo inmanentista. Individualismo egoista. La falsa moral hedonista
de la cultura dominante no pone a salvo ni €l derecho ni la libertad. No hay
posibilidad alguna de reglas de juego estables, de consenso social. La exis-
tencia comunitaria se vuelve, asi, un conjunto de asperezas en choque que
s6lo una ficticia contractualidad logra darle razén de ser.

La madurez institucional nunca sera alcanzada sin un esfuerzo
real y continuado por lograr el perfeccionamiento personal y de las socie-
dades intermedias que constituyen la llamada sociedad civil. Las crisis no
encuentran salida en la amargura. Las calles ciegas de la crispacion engen-
dran solo frustraciones. Debemos buscar salidas a las crisis sin fatalismos
tragicos. Desde ¢l angulo del humanismo cristiano es una necedad buscar
el mundo jéliz, como en la ficcion de Huxley. (jExtrafio mundo feliz el de
Huxley que, como anticipo de las desgracias presentes, propias de la cu/-
tura de la muerte, separaba radicalmente la sexualidad de la capacidad
generativa; y proclamaba el condicionamiento gquimico y psiquico de los
embriones para la vida adulta).

El desquiciamiento socio-politico encuentra su base en el deterio-
ro creciente del orden moral-cultural. La anomia es consecuencia directa
del impacto social de la cultura dominante. Estamos en el reino del des-
aliento postmodernista, con su amargura anticristiana. Es el se/fo afrds del
paganismo, que se pretende vender en el markering atosigante de los mass
media como si fuera expresion de progreso. La fuerza mediatica, haciendo
alarde de su poder, pone de manifiesto, a la vez, sus carencias y limitacio-
nes. No tiene el aliento necesario para respaldar una alternativa de futuro.

Si no hay acuerdo sobre valores, si estos valores no informan
la vida politica real, el consenso democratico concluye por ser sélo
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procedimental; es decir, se reduce a una camisa de fuerza liberal burgue-
sa, incapaz de superar el escepticismo y el desaliento. La disyuntiva de
nuestra sociedad contemporanea es, pues, —digamoslo con claridad—
regeneracion moral y politica con la afirmacion de la cultura de la vida
o cataclismo, siguiendo los dictados de la cultura de la muerte.

A la confusion sobre ¢l presente se une, en la actualidad, la in-
certidumbre sobre el futuro. Se pretende saber que es 1o que ya carece de
vigencia. Se ignora, a la vez, la tendencialidad del mafiana inmediato.
Hay, pues, certeza en la negacion y busqueda angustiada de la afirmacion.

Se observa una aceleracion de la historia. El tiempo, ¢l sentido
historico del tiempo, ha variado con los avances tecno-cientificos de la
sociedad del conocimiento. La sensacion historica del tiempo se percibe
como dotada de mayor velocidad. El ritmo vital (jqué duda cabel) es en
la actualidad mas acelerado que el de las generaciones precedentes.

La simple catarsis no es purificacion. Ella no entrafia, por su-
puesto, posibilidad segura de rectificacion. Porque ¢l desahogo, por si
mismo, no provoca —aunque rebaje la presion— ni el arrepentimiento
moral ni la rectificacion auténtica, que conducen a la recuperacion de la
rectitud y la bondad perdidas. No es, sin duda, una terapia de moraling
lo que reclama, para su salud, la civilizacion que nace. Del hombre que
ha de darle vida se espera mucho mas. Se ha hablado (Juan Pablo II) de
ecologia humana. Desde el punto de vista moral puede hablarse, por
ello, también, de contaminacion ambiental. El obrar humano, si carece
de rectitud ética, puede ser, en todos los sentidos, depredador y contami-
nante, Es mas facil corregir la contaminacion ambiental que poner fin al
envenenarniento de las inteligencias v de las conciencias. El paganismo
postcristiano es disolvente de valores y destructor de la persona. La reli-
gion (opio, para Marx; #eurosis, para Freud) sigue siendo fontal, para la
persona y la sociedad.

El discernimiento entre el bien vy €l mal depende de la posibili-
dad de llegar a la Verdad, de estar en relacién con ella. Si no, la libertad
de escogencia (la vis electiva mefiorum) seria el mundo de lo absurdo.
Porque se trataria de buscar el fin escogiendo a ciegas. La vida social
estaria signada por el azar....jo por la violencia! El darwinismo social, de
nuevo, planteando la supervivencia de los mas fuertes.
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El cristiano no puede olvidar que, como ensefian los textos del
Nuevo Testamento, siendo ciudadano de 1a ciudad terrena, estd en cami-
no hacia la verdadera Patria’. Como ha destacado Ratzinger, esa actitud
“escatologica”™ garantiza, contra el absolutismo, “los limites del Estado
y de la Iglesia en el mundo™”’. “Siempre que se ha mantenido esta acti-
tud fundamental —agrega-, la Iglesia ha sabido que no puede ser el Esta-
do, que la ciudadania definitiva esta en otra parte y que en la tierra no se
puede erigir el Estado divino. La Iglesia respeta el Estado terrenal como
un orden propio del tiempo histdrico, con sus derechos y sus leyes, que
ella acepta. Reclama, pues, la convivencia leal v la cooperacion con el
Estado terrenal. También cuando no es un Estado cristiano. (Rom 13, 1;
1 Petr 2, 13-17; 1 Tim 2,2). Al exigir laleal colaboraciéon del Estado y el
respeto a su peculiaridad y sus limites, la Iglesia educa en las virtudes
que hacen bueno al Estado. Pero también pone una barrera a su omnipo-
tencia. Dado que ‘es preciso obedecer a Dios antes que a los hombres®
(Act 5,29), y como quiera que sabe por la palabra de Dios qué es el bien
y el mal, la Iglesia llama a la resistencia dondequiera que se mande hacer
el mal auténtico v lo adverso a Dios. Estar en camino hacia la ciundad
nueva no aleja, sino que es, en realidad, la condicion para restablecernos
y restablecer al Estado. Cuando los hombres no tienen otra cosa que
esperar que lo que les ofrece este mundo, cuando deben y tienen que
exigirselo todo al Estado, se destruyen a si mismos y destruyen al Esta-
do. Si no queremos caer de nuevo en las garras del totalitarismo, tene-
mos que mirar mas alla del Estado, que es una parte, no ¢l todo. La
esperanza en el cielo no estd en contra de la fidelidad a la tierra: es
esperanza también para la tierra. Esperando lo mdés excelso y definitivo,
los cristianos debemos y tenemos que llevar esperanza también a lo pro-
visional, al Estado en el mundo™?,

Hacia la civilizacién del amor y de la paz

En su Mensaje (fechado el 8 de diciembre del 2000) para la
XXXIV Jornada Mundial de La Paz, que se celebré el 1° de enero de

75 Cf. LIPOVETSKY, G., &/ foperio de o efimers, Barcelona, 1996,

% £p. a los Filipenses, 3, 20: “Nuestra ciudadania est en los cielos™ ; Bp. a fos Hebreos, 13, |4:
..o teremos aqui ciudad penmanente, antes buscamos la futura™.

7" RATZINGER, J., Ferdad, valores, poder, cit., p. 107.

8 Jbidem, pp. 107-108.
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2001, intimlado Dridlogoe entre las culturas para una civilizacion del anror
yde la paz®, el Santo Padre Juan Pablo II llama en el inicio del nuevo
milenio a hacer viva la esperanza de una verdadera fraternidad universal.
Luego de destacar la realidad de las diferentes culturas y tradiciones de los
pueblos, el Papa llama al didlogo intercultural para el cual ofrece algunos
principios orientadores. La diferencia cultural da a la persona humana una
particular formacion humana y pertenencia cultural. “Las diferencias
culturales —dice el Papa- han de ser comprendidas desde la perspectiva
fundamental de la unidad del género humano”. La propia diversidad de
culturas debe llevar a un respeto reciproco por la autenticidad de cada
cultura humana y por el valor del e#fos que lleva consigo. Juan Pablo 11
indica que la solidez de 1a orientacion moral de cada cultura puede, de
alguna manera, medirse “por su razén de ser a favor del hombre y en la
promocion de su dignidad a cualquier nivel y en cualquier contexto”. Sefiala
que si bien es preocupante la que llama radicalizacion de las identidades
cuiturales (que procura el cerrarse de algunas culturas a todo influjo externo
beneficioso), es arriesgada aquella que califica de servi/ acepracion de las
ctdruras (o de algunos de sus aspectos importantes). Pone como gjemplo
algunos “modelos culturales del mundo occidental que, ya desconectados
de su ambiente cristiano, se inspiran ¢n una concepcion secularizada y
practicamente atea de la vida y en formas de individualismo radical”.

La cultura dominante en Occidente, al inicio del siglo y del milenio
resulta, en expresion del Papa, “un fendmeno de vastas proporciones,
sostenido por poderosas campaiias de los medios de comunicacion social,
que tienden a proponer estilos de vida, proyecios sociales y econdmicos y,
en definitiva, una visién general de la sociedad, que erosiona internamente
organizaciones culturales distintas y civilizaciones nobilisimas”. Sefialaba
Juan Pablo 11 que los modelos culturales de Occidente, “fascinantes y
atrayentes’ por su caracter cientifico y técnico, muestran i crescendo,
desgraciadamente, “un progresivo empobrecimiento humanistico, espiritual
y moral”.

Para la reciproca comprension entre los hombres y culturas es
necesario el dialogo. El aluvion de imagenes y palabras de la comunicacion
global esta transformando las relaciones entre los pueblos y la comprension

7 FUAN PABLO 11, Didloge entre las culturas para una civilizacion del amor y la paz, Mensaje
para la XXXIV Jomada Mundial de la paz {i° de enerc de 2001), Roma, 8 de diciembre de 2000,
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del mundo. Un nimere reducido de paises tiene el monopolio de las
‘industrias’ culturales, pudiendo, con la distribu¢ién creciente de sus
productos, constituirse en “potente factor de erosion de las caracteristicas
culturales”. Debe buscarse un equilibrio armonioso entre el respeto a la
identidad cultural de las migraciones y el respeto a la “fisonomfa cul-
tural” de los territorios a los cuales llegan os inmigrantes. Sin caer en la
indiferencia, deben saberse conjugar el didlogo entre las culturas y el
respeto a la identidad de ellas. El didlogo se fundamenta en los valores
comunes a todas las culturas, en cuanto arraigados en la naturaleza de la
persona. *‘Hace falta —dice el Papa- cultivar en las almas la conciencia de
estos valores, dejando de lado prejuicios tdeoldgicos y egoismos
partidarios, para alimentar ese humus cultural, universal por naturaleza,
que hace posible el desarrollo fecundo de un dialogo constructivo™.

Se refiere a una culrura de la solidaridad que tenga como objetivo
principal la promocidn de la justicia. Clama por la ayuda a pueblos enteros
excluidos o marginados del desarrollo econdémico y humano. Habla del
aumento del armamentismo, que alcanza no sélo a los Estados, sino a
entidades no institucionales como los grupos paramilitares y las
organizaciones terroristas; y de los constantes brotes de belicismo y de
violencia. “Ante tales amenazas —dice el Papa-, todos tienen que sentir
el deber moral de adoptar medidas concretas y apropiadas para promover
la causa de la paz y la comprension entre los hombres™.

Llama tambi¢n Juan Pablo II al respeto de la vida humana, la
realidad mds sagrada ¢ intangible. “No puede haber paz -recuerda- cuando
falta la defensa de este bien fundamental. No se puede invocar la paz y
despreciar la vida”. Y agrega: “Nuestro tiempo es testigo de excelentes
gjemplos de generosidad y entrega al servicio de la vida, pero también del
triste escenario de millones de hombres entregados a la crueldad 0 a la
indiferencia de un destino doloroso y brutal. Se trata de una tragica espiral
€ muerte que abarca homicidios, suicidios, abortos, eutanasia, como también
mutilaciones, torturas, fisicas y pstcolégicas, formas de coaccion injusta,
encarcelamiento arbitrario, recurso absolutamente innecesario a la pena
de muerte, deportaciones, esclavitud, prostitucion, compra-venta de mujeres
y niffos. A esta relacion se han de aiiadir practicas irresponsables de
ingenieria genética, como la clonacion y la utilizacién de embriones
humanos para la investigacidn, las cuales se quieren justificar con una
ilegitima referencia a la libertad, a progreso de la cultura y a la promocién
del desarrollo humano™.

REVIsTA DE ESTUDIANTES DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD MONTEAVILA 61



EL Desarmo CULTURAL DEL siGLo XXI

El Papa indica que en la construccién de un mundo mas solidario
y pacifico la educacon tiene una funcion particular. “La educacién —
dice- puede contribuir a la consolidacion del humanismo integral, abierto
a la dimension ética y religiosa, que atribuye la debida importancia al
conocimiento vy a la estima de las culturas y de los valores espirituales de
las diversas civilizaciones”.

Finaliza llamando a todos los cristianos a set, luego del Gran Jubileo,
dos mil afios después del nacimiento de Jesis, “testigos y misioneros de
perddn y reconciliacién™ y llamando a los jévenes, futuro de la humanidad,
aser “piedras vivas para construir la civilizacidn del amor”, “artifices de una
humanidad, donde hermanos y hermanas, miembros todos de una misma
familia, puedan vivir finalmente en paz”.

Al concluir el Gran Jubileo del Afio 2000, el Santo Padre Juan
Pablo II envié su Carta Apostdlica Nove Millennio leunte ™. En ella el
Papa, elevando una accion de gracias por los frutos del Gran Jubileo (la
prensa estimd, conservadoramente, en mas de 25 millones de peregrinos
los que a lo largo del afio jubilar visitaron Roma para ganar el Jubileo)
llama a una nueva primavera del espiritu, caminando desde Cristo, des-
pués de haber contemplado su Rostro, apostando por la caridad, con afan
de didlogo y mision a la luz del Concilio Vaticano II, al cuat califica como
la gran gracia de la que la [glesia se ha beneficiado en el sigio XX,

“Nuestra andadura, al principio de este nuevo siglo, debe hacer-
se mdg rapida al recorrer los senderos del mundo. Los caminos por los
que cada uno de nosotros y cada una de nuestras Iglesias camina, son
muchos, pero no hay distancias entre quienes estan unidos por la inica
comunidén que cada dia se nutre de la mesa del Pan eucaristico y de la
Palabra de vida”. En ese caminar nos acompana, recuerda el Papa, la
Santisima Virgen, a la cual confid, junto con muchos Obispos llegados a
Roma desde todo el mundo, el tercer milenio, invocandola como Eszelia
de la nueva evangelizacion ®,

i JUAN PABLO 11, Carta Apostdlica Moo Miifennio lneunte, Roma 6 de enero de 2001

Y fidem, . 58.
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LA TRIBUTACION PETROLERA EN LA
CONSTITUCION DE 1999

Antonio Casas-Gonzdlez
I. ANTECEDENTES GENERALES

La distribucion de los beneficios de la extraccion y ¢l procesa-
miento de hidrocarburos entre los productores y los estados es, y seguird
siendo, un tema fundamental y controversial. Evidentemente, el caso es
aun mas preponderante en aquellos paises como Venezuela, en los cuales
ese sector representa una significativa parte de la actividad econdmica
general.

No obstante los impresionantes avances logrados por nuestro pais
en el sector industrial, especialmente durante la segunda mitad del siglo
pasado, lo cierto es que el sector petrolero sigue generando cerca de una
cuarta parte del producto intemo, aproximadamente tres cuartas partes del
valor de las exportaciones y mas de la mitad de los ingresos fiscales. Si
consideramos la experiencia de México, que es el otro pais de América
Latina con una industria de hidrocarburos de dimensiones comparables,
encontramos que la incidencia relativa de ese sector ha venido disminu-
yendo en los ultimos afios. Es asi que actualmente la actividad petrolera
representa apenas cerca de una décima parte del total de las exportaciones
y dos quintas partes del ingreso fiscal de ese pais.

Otro aspecto significativo es que la situacidn con respecto a la
participacion de los estados en los beneficios de la industria petrolera es
muy diferente en los paises en que ¢l sector esta compuesto por intereses
mayormente privados y aquellos en los cuales predomina una empresa del
propio estado, como sucede en Venezuela y México y en los paises miem-
bros de la OPEP. En estos casos, el estado debe considerar los intereses de
la sociedad en su conjunto y permitir, a la vez, que la empresa nacional
pueda operar con eficiencia. En cambio, en los paises en que son las em-
presas privadas las que actian, el estado simplemente debe asegurar que
ellas estan cumpliendo con sus obligaciones tributarias y de otro tipo, como
las de las normas de proteccion del ambiente o de seguridad industrial.
Inclusive, en algunas circunstancias, como ocurre en Estados Unidos,
los gobiernos recurren a mecanismos especiales para favorecer a
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las empresas, como el de permitir una descarga tributaria por el desgaste
natural de un bien no-renovable (“depreciation allowance™).

Por otra parte, el tema se complica por fratarse de un producto
en el que existe una gran volatilidad de precios. Los ciclos de altas y
bajas cotizaciones se repiten y, por lo regular, de manera inesperada. Las
caracteristicas de la industria petrolera y Ia gran variedad de situaciones
que pueden afectar 1a oferta v la demanda, como son los procesos
macroecondmicos nacionales o internacionales, los acontecimientos po-
liticos, los cambios tecnolégicos, los accidentes ambientales, los fend-
menos climaticos y tantos otros eventos, inciden en la inestabilidad de
los precios. A todo esto, se agrega ¢l creciente manipuleo de precios con
el surgimiento de mecanismos de ventas “libres”, como es ¢l caso de las
transacciones a futuro, En éstas, se vende un bien que todavia no se ha
producido, lo cuai genera transacciones especulativas que distorsionan
al mercado.

A su vez, la volatilidad de precios ha traido continuos desajustes
econdmicos, con serias consecuencias sociales, particularmente, en paises
altamente dependientes de la industria de hidrocarburos, los cuales han
tenido que adoptar en diferentes momentos, dificiles medidas de politica.
También, las empresas petroleras, tanto privadas como del estado, se han
visto en la necesidad de realizar cambios operativos, algunos radicales,
para poder mantenerse competitivas. Esto se ha buscado a través de medi-
das que permitan un corte en los costos de produccion, como los despidos
de empleados o las asociaciones entre empresas productoras.

Por otra parte, en tiempos recientes se ha hecho evidente que el
precio de los productos finales, o sea los que en definitiva afectan a los
consumidores, también juegan un papel muy importante en la inestabili-
dad de los mercados y que ellos no dependen solamente de los cambios en
la oferta y demanda de los crudos o de los productos derivados. Se trata
también de un tributo al estado, pero en este caso lo paga, no el productor
ni el distribuidor, sino el consumidor final. El promedio para los paises
industrializados que forman el conocido Grupo de los Siete era de 55%
del precio al consumidor en dias recientes, desde un 33% en Estados Uni-
dos a un 71% en Francia. Este no es un hecho nuevo o desconocido, ha
sido mencionado en diversos medios desde hace tiempo y en muchas
oportunidades. Lo nuevo es la reaccion popular que se ha presentado
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simultineamente en varios de los principales paises consumidores, par-
ticularmente en Europa. Esta situacion le ha creado a varios gobiernos
problemas sociales que podrian tener un alto costo politico y ha puesto
en evidencia que la basqueda de mecanismos de estabilizacion conviene
tanto a los paises consumidores como a los productores.

La volatilidad de los precios del petréleo obliga a los paises cu-
yos ingresos fiscales dependen significativa mente de los mismos, a bus-
car soluciones que permitan una mas permanente y confiable evolucién
de su desarrollo econdmico y social. Un mecanismo como el Fondo de
Estabilizacion Macroecondmico, de reciente creacion en el caso de Ve-
nezuela, es un paso en el camino correcto, ya que las circunstancias ac-
tuales no permiten que el pais se administre con una actitud rentista y
una vision de corto plazo.

De las experiencias observadas en Venezuela y en otros paises
productores, se puede llegar a algunas consideraciones generales en tor-
no al tema que nos ocupa.

Es evidente, por ejemplo, que las circunstancias cambian de ma-
nera dinAmica y dependen de factores que son dificiles ya veces imposi-
bles de controlar. Esto significa que las reglas para 1a reparticion de los
beneficios entre estado e industria no pueden ser permanentes en el tiempo
Bien decia el Ministro de Energia y Minas, Ali Rodriguez Araque re-
cientemente en una conferencia dictada en el Instituto de Estudios Supe-
riores de Administracion (LE.S.A), que lo que era bueno en la Ley de
Hidrocarburos para una época, en la que Venezuela importaba gasolina
y otros productos y exportaba crudos, no lo es en la actualidad.

Por esta razén, las disposiciones correspondientes deben ser ma-
teria para leyes o reglamentos, pero no para Constituciones que deben
tener un proposito mas permanente o de mas larga duracion. Dichas dis-
posiciones tienen que ajustarse a los intereses de cada nacion, de acuerdo
con sus propias condiciones y propositos. Sin embargo, en la medida que
ellas parezcan mas definitivas, sean relativamente sencillas de entender y
se administren con la mayor transparencia, serin mas efectivas.
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II. LA TRIBUTACION PETROLERA EN LA
CONSTITUCION DE 1999

La Constitucion de 1999, como las anteriores, no se refiere de mane-
ra directa o especifica al Tributo Petrolero. Sin embargo, a partir del Titulo VI,
Capitulo I (Del Sistema socioecondmico) aparecen varios articulos que se
refieren a la actividad petrolera,

En el articulo 302 se especifica que “por razones de conveniencia
nacional” ¢l Estado se reserva, por medio de una ley organica, “la actividad
petrolera y otras industrias, explotaciones, servicios y bienes de interés pabli-
co y caracter estratégico”. Mas alm, se agrega que .el Estado promoveri la
manufactura nacional de materias primas provenientes de la explotacion de
recursos naturales no renovables, con el fin de asimilar, crear o mnovar tecno-
logias, generar empleo y crecimiento econdémico, y crear riqueza y bienestar
para ¢l pueblo”.

El articulo 303, refuerza este concepto al estipular que “el Estado
deberd conservar el total de las acciones de PDVSA o sea cual fuere el ente
creado con el propdsito de manejar la industria petrolera”. Sin embargo, a
continuacion exceptia “las filiales, asociaciones estratégicas, empresas y cual-
quier otra que se haya constituido o se constituya como consecuencia del
desarrollo de negocios de Petroleos “de Venezyela, S.A.”

Es evidente que estos dos articulos establecen lineamientos muy im-
portantes como son: el proposito de darle preeminencia al procesamiento de
los recursos naturales por encima de la exportacion de la materia prima; el
utilizar esos recursos corno instrumento para acelerar el desarrollo econdmico
y social del pais; y, el asegurar la presencia permanente del Estado en el disefio
de politicas, delineacion de planes y en Ia aprobacion de los presupuestos y
resultados financieros de la empresa del Estado. Pero ademas, claramente acepta
y promueve la participacién de otros mecanismos mixtos o privados en activi-
dades del sector.

Mis adelante, el Capitulo II del mismo Titulo, al referirse al
Régimen Presupuestario, el Articulo 311 de la Constitucion establece
que “el ingreso que se genere de la riqueza del subsuelo y los minera-
les, en general, propendera a financiar la inversién real, productiva, la
educacion y la salud”,
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Este parrafo es particularmente novedoso ya que mas alla de
cualquier plan o disefio presupuestario, se indican unas prioridades para
los gastos que se realicen con fondos provenientes de determinadas acti-
vidades. Por ser un mandato constitucional, pareceria necesario lograr
una definicién mas precisa en el momento de decidir las politicas y en
las leyes o reglamentos que tengan que ver con el presupuesto.

Con respecto al Sistema Tributario aparecen apenas dos articu-
los, el 316 y 317, en el que se establecen unos lineamientos generales y
se dejan los detalles para las diferentes leyes o disposiciones tributarias.
No hay ninguna referencia especifica a los hidrocarburos o a otras acti-
vidades extractivas pero es interesante mencionar que en el Articulo 317
se dice que “ningun tributo puede tener efecto confiscatorio”, lo cual es
indudablemente importante para los inversionistas en esos sectores.

Por ultimo en la seccion correspondiente a la Coordinacion
Macroeconomica, se introduce un articulo especifico con respecto a la
creacion “de un fondo de estabilizacion macroecondmica” con el propo-
sito de evitar los efectos historicos de la inestabilidad del ingreso fiscal.
Como se menciona anteriormente, este fondo viene operando desde hace
casi un afio. Lo importante es que ahora su existencia adquiere nivel de
mandato constitucional.

La idea de un mecanismo de este tipo se vino proponiendo des-
de hace tiempo, pero falto siempre el consenso o la voluntad politica. A
raiz de una iniciativa del Banco Central, en donde se redacté un primer
borrador, v después de largas discusiones y modificaciones en ¢l Con-
greso, se logré su aprobacion a través de una Ley Habilitante, aunque
por falta de recursos no se constituyd el fondo operativo hasta fines de
1999, por medio de una nueva Ley Habilitante. Los primeros aportes de
realizaron en diciembre de ese afio.

La creacion de este mecanismo es de la mayor importancia. De
haber existido, por ejemplo, en 1997 los fondos reprimidos como resul-
tado de los altos precios de ese afio, hubieran podido servir para com-
pensar, en parte, los graves desajustes por la caida de los mismos en
1998. Cuando esto ocurrid, Noruega, pais que depende también en gran
medida de los ingresos de ese sector, tenia cerca de 6.000 millones de
dolares acumulados en su fondo de estabilizacion y pudo enfrentar, sin
grandes dificultades, la caida de sus ingresos fiscales.
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III. LAS NUEVAS PERSPECTIVAS

Aun cuando la nueva Constitucion no contiene disposiciones
especificas con respecto al tributo petrolero, los diversos articulos a los
que se ha hecho referencia, establecen, en letra y espiritu unos
lineamientos importantes,

Sin embargo, es conveniente que el Estado vaya definiendo, lo
antes posible y con mayor precision las nuevas reglas del juego, tanto en
relacion con los mecanismos para la distribucton de los beneficios, como
con respecto a los alcances de la accion de PDVSA vy las posibilidades o
limitaciones del sector privado en la Industria.

Es muy importante que el Estado conozca en todo momento el
potencial financiero de PDVSA, con el proposito de saber hasta donde
puede participar en sus ganancias, sin afectar su capacidad de inversion.

Es bien conocido el problema que ha existido en ciertos paises
petroleros con empresas nacionales. En algunos se ha querido resolver
situaciones coyunturales a través de impuestos especiales, dividendos
exagerados o el aprovechamiento de la capacidad de endeudamiento de
fa compaiiia.

En el caso de Pemex, por ejemplo, hubo una época en la que la
empresa practicamente se convirtio en agente financiero del gobiemo
mexicano, lo cual afecté con el tiempo su propio acceso a los mercados
financieros. Aunque esto se ha ido resolviendo, en una entrevista del 11
de febrero del afio pasado, en el Wall Street Journal, ¢l Director General,
Rogelio Montemayor, resaltd la importancia de que el Estado “reforme
el sistema regulatorio y fiscal.... para permitir que la empresa sea mas
competitiva y se refiere a la necesidad de aplicar un .tratamiento tributa-
rio muy distinto”. En 1998, al caer los precios, Pemex tuvo que declarar
una “pérdida de 1600 millones de délares”. Esta preocupacion fue evi-
dente, ademads, en la presentacion hecha por Juan Carlos Boué, alto fun-
cionario de esa empresa, durante el Segundo Encuentro Internacional de
Economia, auspiciado por el Banco Central de Venezuela en Octubre de
1998 (ver Revista BCV - Foros 3/1999) .
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Un aspecto que debe ser analizado en la experiencia venezolana
y al que hemos hecho referencia en el pasado, es el de la evolucion de la
contribucion de los ingresos fiscales del petréleo al Producto Interno
Bruto (PIB), durante las tltimas tres décadas. En ¢l periode 1968/1978
el promedio anual fue de 16,3%, cayd a 13,3% en 1997 ya 6,3% en
1998. En 1999 aumentd a 8,4% y en el ailo 2000 se estimé, que podria
subir a cerca del 12,0%. Sin embargo, 1a contribucion de petréleo al PIB
estuvo entre aproximadamente un 20%y un 25% durante todo ese
periodo de referencia.

Es evidente que dentro de un periodo relativamente breve, ten-
dra el Estado que decidir acerca, de la forma en que se ird elaborando un
esquema para la futura distribucion de los beneficios de la actividad
petrolera En las “Disposiciones Transitorias™ de la nueva Constitucion,
la cuarta (numeral 5) estipula que dentro del primer afio de haberse ins-
talado la Asamblea Nacional, ella debera aprobar la legislacién tributaria,
entre otras.

En los ultimos meses del afio pasade, algunos altos funciona-
rios del Gobierno han hecho declaraciones importantes con respecto a
ciertos lineamientos de politica. Es asi que en febrero 2000, el titular de
Energia y Minas, Ali Rodriguez Araque, al hacer una presentacion sobre
¢l Plan de Negocios de PDVSA hasta el afio 2009, manifesté que dentro
del mismo existe el objetivo de “impulsar un proceso vigoroso de for-
macion de capital nacional” y se refiere de manera especifica al “capital
privado”. En la misma oportunidad, el Vicepresidente de PDVSA, Fran-
cisco Marsicobrete, al referirse al plan gasifero reiterd que “se espera
hacer un aporte mayoritario del capital privado en cada uno de los pro-
yectos por desarrollar’.

Posteriormente, en una entrevista publicada el 3 de septiembre
del 2000 en el diario El Universal, el Ministro Rodriguez. Araque al
referirse al nivel actual del impuesto sobre la renta (67, 7%), lo califica
como un “obstaculo” para la “actividad industrial” y agrega que “esta-
mos pensando en bajar los impuestos aguas abajo y subir los impuestos
aguas armriba”. Esta tesis fue nuevamente expuesta por el Ministro en el
foro “Venezuela y 1a Cumbre de la OPEP” el 14 del mismo mes. En esa
presentacion, ademas, menciond la conveniencia de “simplificar el tri-
buto” y de revisar la Ley de Hidrocarburos que “fue buena para aquella
época”, cuando se importaba gasolina y productos, “pero no para hoy”.
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En una entrevista publicada el 15 de septiembre del afio pasado
en el periddico de la Industria (PDVSA al Dia), Alvaro Silva Calderén,
Vice-Ministro de Energia y Minas y Director Externo de PDVSA, entro
en mayores detalles con respecto al tema tributario. En primer lugar, se
refiere a la necesidad de elaborar una nueva Ley de Hidrocarburos con
la idea de “revisar los criterios de regalia conjuntamente con la Ley de
Impuesto sobre la Renta”. Ademas, agrega que tal vez “se contemple
una distincidn en las actividades de produccion y refinacion. Asimismo,
¢l 27 de septiembre, la prensa caraquefia recoge unas declaraciones del
Vice-Ministro en las que reitera esos conceptos de manera mas especifi-
ca. En ellas se habla de darle un tratamiento adecuado a los diferentes
tipos de actividades y que las cargas tributarias podrian estar sujetas a la
rentabilidad de las diversas operaciones .Se buscaria ademas, simplifi-
car los esquemas, con lo cual se puede mejorar la fiscalizacion.

En cuanto a la relacién entre regalia e impuesto sobre 1a renta, se
ha dicho, informalmente, que la primera podra aumentarse de 16,3% a
20% y el impuesto reducirlo de 67, 7% a 34%. De hecho, en el programa
de gas ya se ha hecho, con un buen resultado con respecto al incentivo a
la inversion.

Las orientaciones que se recogen de los planteamientos anterio-
res son alentadoras ya que van por el camino correcto. Algunos partici-
pantes en el foro del BCV sobre Politicas Fiscales, mencionado anterior-
mente, se refirieron a la posibilidad de eliminar la regalia y cobrar un
impuesto de acuerdo a rentabilidad de “la explotacién”. En realidad el
proposito es el mismo. Lo importante s ajustar los mecanismos de par-
ticipacion fiscal a las circunstancias y objetivos actuales.

Es oportuno terminar esta presentacion con las mismas palabras
que empleamos en una conferencia a comienzos de este afio:

“Los desafios para el futuro son dificiles, pero altamente
promisorios. Venezuela comienza el nuevo siglo en medio de un entorno
nacional e internacional de grandes cambios. El petrdleo seguira tenien-
do un papel preponderante. Sin embargo, es necesario que sus benefi-
cios sirvan para impulsar cada vez mas a las actividades de otros sectores
y para mejorar la distribucion del ingreso y la calidad de vida de todos los
venezolanos.”
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Gonzalo Rodriguez Maros

El que ha estado de una manera u otra vinculado al quehacer
universitario, es muy probable que en algin momento haya tenido la
inquietud de reflexionar sobre el sentido de lo que est4 haciendo y sobre
la funcién que cumple la institucion en la cual estudia, labora o dirige.
En cierta forma, esa reflexion la hacemos constantemente sin darnos
cuenta, el profesor, al preparar e impartir la leccion, al aconsejar a un
estudiante, al dirigir un trabajo, o al redactar la preguntas de un examen
esta poniendo en practica su concepcion sobre lo que debe ser una universi-
dad; el alumno, al asistir al aunla, al relacionarse con sus compaiieros, al
estudiar y presentar un examen, lo hace segin sea su concepcién de la
universidad. Por supuesto, los directivos de la universidad, al tomar de-
cisiones sobre la marcha diaria de la misma, al dictar las politicas y sus
reglamentos, al disefiar programas de estudio, estan reflexionando y po-
niendo en practica su concepcion sobre lo que debe ser una universidad.

Son innumerables los intelectuales que a lo largo de la historia
han reflexionado sobre el sentido y misién de la universidad; desde An-
drés Bello, Ortega y Gasset, Jaspers, Hutchins, Bloom, hasta Mayz
Vallenilla y Caldera en nuestro pais, han dejado obras dedicadas a la
universidad v su misién. Pero entre ellas, la nocidn de la universidad de
John Henry Newman' - el Cardenal Newman - es sefiera. En su dilatada
obra dedicé muchas paginas al tema de la ensefianza y la vida universita-

! John Henry Newman {1801-1890), fue un influyente teélogo britanice. Inicialmente fue ministro

anglicano, tuvo una destacada actuacion en la Universidad de Oxford. Fue uno de los lideres del
llamado Movimiento de Oxford en la iglesia anglicana, un movimiento reformista que daba
importancia a los elementos catdlicos en la tradicidn anglicana. Este movimiento buscaba una reforma
de esta iglesia, posicion que le trajo problemas con los altos rangos de la iglesia anglicana por
considerarlo muy cercano al catolicismo. Esto lo fue acercando a la iglesia Catélica, convirtiéndose
a esta iktima en 1845, Fue a Roma para ser ordenado sacerdote, fundo el Oratorio de Birmingham en
1848, No dejo de tener problemas en su nueva fe, pues era visto por algunos como muy liberal,
Desde 1851 por siete afios fue el rector de la primera universidad catélica de Irlanda, un proyecio
que las circunstancias reinantes hicieron fracasar, pero de alli dejé Newman Lo fdea de la Oniversidad,
En 1864 publica otra gran cbra_dpodogie pro vita sua, que fue una defensa de sus posiciones religiosas,
la cual tuvo gran acogida, incluso fuera de la Iglesia Catolica. En 1879 fue nombrade cardenal por
€l Papa Leén XIII. Murié en Birmingham en 1890 en ¢l Oratorio que fundd.(Tomado de
Encyclopaedia Britannica, versién en Internet, www.britannica.com).
Para mayor abundamiento sobre la vida y obras de Newinan recomendamos ampliamente la amena
lectura del capitule “Vokn Henry Newman y ef intellectus fides " de |a obra Luces y Sombras. En la
Crisis de fa Modernidad v o Posmodernidad de José Rodriguez Iturbe, Caracas, 1999, la cual
recoge las conferencias dictadas por su autor en un seminario para profesores dictade en la Univer-
sidad Monteavila en el cuarto trimestre de 1999.
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ria, pero sobre todas destaca La /dea de la Universidad, que recoge diez
discursos que fueron pronunciados en 1852 con ocasion de Ia creacion
de la primera universidad catolica en Irlanda. Za /dea de la Universidad
es una obra inspiradora y esperanzadora para quienes se sienten cerca de
la universidad, es raro no encontrar una cita de Newman en quien hoy en
dia escriba sobre la mision de la universidad.

Para la Universidad Montedvila es especialmente relevante, pues
basta dar una ojeada al Ideario de la Universidad para darse cuenta que
la inspiracion de Newman estuvo muy presente en los creadores de esta
universidad; me atreveria a decir que en sus pasillos se respira algo de
Newman. Pienso que su lectura es obligada para quien quiera emprender
en serio la vida universitaria.

El presente trabajo presenta al lector una apretada sintesis de las
principales ideas sugeridas por Newman en La /dea de /a Universidad: a
quien desee ahondar en ellas, lo remito a la fuente original, pues su lec-
tura es amena y de mucho provecho. En una primera parte del articulo se
esbozara la concepcién de la misién de la universidad que desarrolla
Newman en su obra, para continuar, en una segunda parte, con ¢l estudio
del medio que debe utilizar la universidad para lograr su fin; ese medio
no es otro que la educacién liberal.

I. La Misién de la Universidad.

Newman sostiene que la universidad es el lugar donde se ensefia
¢l saber universal; ella es un sitio de ensefianza, cuyo objetivo es la difu-
sién y extension del saber. Asi, su objeto es intelectual y no moral.

Aungue nos parezca curioso hoy en dia, Newman no concebia a
la universidad como un lugar donde se investiga, en donde se logra ¢l
progreso y avance de la ciencia; sefialaba, por ¢l contrario, que el descu-
brimiento cientifico no es parte del objetivo de la universidad, recalca
que su labor es la ensefianza de las ciencias a los estudiantes.

2 Newman, John Henry: Fhe idea of @ Universizy. Notre Dame, University of Motre Dame Press,
t986. Existe traduccion al castellano de José Morales: Discursos sobre el fin y fa naturaleza de la
educacion unfversitaria. Pamplona, EUNSA, 1996. Las citas textuales las hacemos tomadas de la
traduccién.
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El avance y progreso de la ciencia se buscan en otro tipo de
instituciones que tienen como objetivo primario la investigacion, como
son las academias o institutos cientificos; pues si la universidad se dedi-
cara a investigar, enfonces, indica con mucha ironia, no habria necesidad
de estudiantes, pues la investigacion se hace sin ellos. Newman explica
que investigar, descubrir y enseiiar son asuntos diferentes, son dones
que se dan dificilmente reunidos en una misma persona: investigar es
una labor solitaria, realizada en silencio, que requiere surna concentracion
y perseverancia; mientras que ensefiar es algo externo, sociable, donde
lo primordial es la comunicacién. ;Cudntas veces no hemos conocido a
grandes intelectuales o investigadores, que son pésimos educadores, pues
no logran cautivar a sus alumnos, ya que carecen del don que le permite
a algunos, a los verdaderos educadores, poder comunicar con pasién la
ciencia que enseiian a sus estudiantes?.

En la actualidad, no concebimos a la universidad de una manera
tan restringida, pues la investigacion forma parte importante de su que-
hacer. No obstante, la indicacién de Newman no pierde vigencia, pues la
mision fundamental de la universidad debe ser la ensefianza, la difusion
y transmision del saber a los estudiantes.

Pero, ; qué es lo que se ensefia en la universidad? Aclara Newman
que lo que se ensefia es la educacién del intelecto, la educacidn de la
mente, lo cual se logra a través de la educacion liberal. Este es ¢l Ginico
tipo de educacidn que pone la mente en forma. Por lo tanto, la universi-
dad no busca una formacidn practica o profesional en primera instancia,
sino una educacion intelectual, en el sentido que su propésito es el desa-
rrollo de las potencialidades intelectuales del ser humano. Pues séio cuan-
do el intelecto ha sido debidamente entrenado y formado para lograr una
vision coherente de las cosas, es que puede desplegar todos sus poderes
para conocer la realidad, sélo asi podra alcanzar la verdad.

El auténtico cultivo del intelecto es ¢l que nos da fuerza, solidez,
amplitud y versatilidad, nos da dominio sobre nuestras potencias animicas
y nos brinda la justa estimacion instintiva de las cosas que pasan ante
nosotros. Esto a veces es un don natural, pero la mayoria de las veces
solo se logra con mucho esfuerzo y perseverancia de muchos afios®, Por

3 Newman, John Henry: Fhe idea of a University. Prefacio p. XLIL
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ello, ‘“cuando el intelecto ha sido debidamente entrenado y formado
para lograr una vision coherente de las cosas, desplegara sus energias
con mayor ¢ menor eficacia, seglin su capacidad en el individuo. En el
caso de la mayoria de los hombres se suele manifestar en el buen sentido,
la sobriedad de pensamiento, el tono razonable, la sencillez, el
antodominio y la firmeza de concepciones que lo caracterizan. En otros
habra desarrollado habitos de diligencia, capacidad de influir y sagacidad.
En otros producira un talento para fa especulacion filoséfica, y llevara la
mente a sobresalir en un determinado terreno intelectual. En todos, sera
un don para entrar con relativa facilidad en cualquier tema de
pensamiento, y abordar con éxito cualguier ciencia o profesién™,

En pro de la necesidad de contar con una sélida formacién inte-
lectual, afirma —sorprendentemente- que incluso una formacidn intelec-
tual errada es mejor que ninguna, porque es mejor tener una falsa vision
de algo, que ninguna visidn en absoluto; asi, “los hombres que creen ver
lo que no existe, son mas activos y se hacen un camino mejor que quienes
no ven nada, y de ese modo el incrédulo, el fanatico, el heresiarca llegan
a realizar muchas cosas, mientras que el simple cristiano por herencia,
que nunca ha llegado a percibir realmente las verdades que cree, es inca-
paz de hacer hada.” Asi nos exhorta al cultivo del intelecto expresando
que “j [...] si la coherencia de una vision determinada de las cosas puede
conferir tanta fuerza incluso al error, qué no podra proporcionar a la
dignidad, 1a energia y el influjo de la Verdad!™,

De lo anterior queda claro que el fin de la educacidn del intelecto,
y por lo tanto de la educacién universitaria, es prepararnos para poder
alcanzar la verdad. Newman explica que la verdad es ¢l objeto propio
del conocimiento y sefiala que “la Verdad se refiere a hechos y a sus
relaciones, que se comportan unos hacia otros como los sujetos y los
predicados en la légica. Todo lo que existe tal como es contemplado por
la mente humana compone un amplio sistema o una compleja totalidad,
que se resuelve en un nimero indefinido de hechos particulares, que,
por ser partes de un todo, mantienen innumerables relaciones reciprocas
de todo género™ .

4 Jerd, traduccion at castellano: Discursos sobre ef Lfin y la nertueraleza de lo edwcacion iniversitaria,
pp 34-35.

5 fbid. p. 35,

b 1bid. p. 76
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En otras palabras, si bien la realidad es un conjunto total ordena-
do segiin un plan divino, ésta se presenta ante ¢l ser humano como cosas
y fenémenos aislados e inconexos, en cierto desorden; cuyas relaciones
y estructura total no nos son evidentes sino a través del ejercicio de nuestra
razon., Asi, si la razon no esta debidamente entrenada y formada, dificil-
mente podremos comprender la realidad.

El conocimiento es la aprehension de esos hechos, ya sean en si
mismos o en sus mutuas relaciones o influjos. De manera que es el cono-
cimiento el que nos va a permitir asir y captar la totalidad de la realidad,
que se nos presenta muchas veces en hechos aislados y sin relacidn apa-
rente. Es asi como el conocimiento nos abre las puertas a la verdad.

Es importante destacar que la adquisicion del conocimiento no es
una simple recepcién pasiva de ideas, sino que implica una accidn eficaz
de 1a mente sobre las nuevas ideas recibidas. “Se trata de la accion de un
poder formativo que produce orden y da sentido a la materia de nuestras
adquisiciones intelectuales. Es hacer subjetivamente nuestros los objetos
de nuestro conocimiento [...]"”. Llegar al conocimiento implica una inten-
say compleja actividad por parte del que aprende, pues “ [n]o hay expansion
de la mente, a menos que se comparen unas ideas con otras a medida que
llegan, y se las orden en un sistema. Sentimos que nuestras mentes crecen
y se expanden no solo cuando aprendemos sino cuando referimos lo
aprendido a lo que ya sabiamos. La iluminacion o ilustracion de la mente
no estriba en simples adiciones a nuestros conocimientos, sino en el
movimiento e impulso hacia delante, a partir de ese centro mental en torno
al que gravita lo que aprendemos y vamos aprendiendo. Y por tanto, un
gran intelecto, reconocido por la opinién comin de la gente, como el de
Aristoteles, de Santo Tomas, de Newton, o de Goethe [...] es una mente
que adopta una visién conexa y armonica de lo viejo y lo nuevo, lo pasado
y lo presente, lo lejano y lo proximo, y que percibe la influencia de todas
estas realidades unas sobre otras, sin lo cual no habria ni un todo ni un
centro. Este intelecto posee un conocimiento no sélo de cosas, sino de sus
mutuas y verdaderas relaciones. Es un saber, no sélo considerado como
una adquisicion cuantitativa, sino como filosofia [...]
Consiguientemente, cuando este proceso analitico, distributivo y
armonizador esta ausente, 1a mente no experimenta expansion alguna, y

7 ibid p. 151

REvISTA DE ESTUDIANTES DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD MONTEAVILA 113



LA UNIVERSIDAD DE NEWMAN

no es tenida por ilustrada o comprehensiva, sean cuales fueren las adiciones
logradas a sus conocimientos®”,

Pero, sefiala Newman, Ia mente humana no puede captar toda
esta complejidad de hechos y relaciones de una sola vez. No es un proceso
intuitivo. Como un miope, para poder ver claramente, la mente humana
debe ver de cerca, viajar despacio en el vasto libro de la realidad que se
le abre para su inspeccién. Asi, la mente humana ve la realidad, esos
hechos aislados y en sus relaciones, por parcelas; primero desde un aspec-
to, luego de otro, y asi poco a poco avanza hacia la aprehension del todo.
De esta forma “por grados y por aproximaciones circulares, se eleva la
mente para hacerse con un cierto conocimiento de ese universo en el que
ha nacido™,

Esas parcelas no son otra cosa que las ciencias particulares que
abarcan, con mayor o menor amplitud, distintos aspectos del saber,
Entonces, como estas ciencias se presentan separadas y muchas veces
inconexas, se necesita de la razén humana para que con el conjunto de
ellas y la comprension de sus relaciones se aproxime a una representa-
cién de la verdad lo mas humanamente posible. Esa comprensién de la
totalidad vy de ¢cada una de sus partes integrantes es lo que Newman llama
saber filos6fico o saber universal.

II. La educacién liberal.

Como todas la ramas del saber estan conectadas entre si, de esta
misma manera el objeto del conocimiento forma una intima unidad, ya
que todo es la accidn y obra del Creador. Por eso, las ciencias que con-
forman el conocimiento humano tienen entre si miltiples relaciones unas
con otras; ellas se completan, corrigen y balancean unas a otras.

Si bien esto debe tenerse en cuenta a la hora de la consideracton
de la verdad, sefiala Newman que es muy importante no olvidarlo a la hora
de considerar la influencia que las ciencias particulares ejercen sobre
aquellos cuya educacidn consiste en estudiarlas. De tal manera que la
universidad debe tratar de enseiiar a los estudiantes todas las ramas del
saber, no privilegiar unas descutdando otras. Tampoco debe excluir ningu-

8 Jdem.

8 bid, p. 11,
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na de las ciencias particulares. Debe poner a la disposicion de los estu-
diantes todas las ciencias que conforman el saber, la universidad les facili-
ta el poder beneficiarse de ver y aprehender la totalidad del circulo del
saber. En otras palabras, debe proporcionar a los estudiantes los medios
para alcanzar la verdad.

En consecuencia, en la exposicion que hace sobre la necesidad
de la educacion catolica universitaria frente al secularismo reinante en la
época, defiende la ensefianza de la teologia en la universidad. Afirma
que no es posible abarcar todas las ramas del saber y pretender ser una
universidad, si se excluye de las materias ensefiadas, una que es al menos
tan extensa e importante como las demas; la teologia tiene tanto derecho
a ser ensefiada como la astronomia. Si se omite le teologia significa una
de dos, o que la religion no tiene saber alguno y por lo tanto no merece
un puesto en la universidad; o que esa universidad en donde se excluye
la teologia no ensefia un saber universal. Ademds, su ausencia impedira
obtener la vision completa de la realidad, no se podra alcanzar la verdad,
pues al faltar una parcela del conocimiento, se corren dos riesgos graves:
en primer lugar ¢sa ausencia normalmente va a ser llenada por otras
ciencias particulares que usurparan el lugar de la teologia y pretenderan
asi explicar temas propios de la teologia con argumentos psicologicos o
astronémicos, por ejemplo. En segundo lugar, peor atin, se pierde la guia
que ofrece la teologia para la comprension de muchas de las otras ciencias
particulares, pues la teologia las completa y corrige sus errores'®,

Reconoce Newman que no ¢s factible enseiiar a un estudiante en
particular todos los saberes que la universidad ofrece, pero indica que la
mera convivencia en un espacio en donde hay profesores y estudiosos
que representan todas las ramas del saber, ya s una gran ventaja; asi el
estudiante podra aprender a apreciar y consultar a cada una de esas ramas.

Como cometido esencial, entonces, la educacién universitaria
debe favorecer el aprendizaje v entendimiento de las grandes lineas del
saber, de los principios en los que descansa, de las proporciones de sus
diversas partes, de sus luces, de sus sombras, y de sus grandes y pequefias
partes, todo ello para lograr un intelecto cultivado que permita contemplar
la verdad.

0 The idea ... p. 74.
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Cultivar el intelecto, como vimos, es un proceso complejo e in-
tenso, que requiere entrenamiento. “Este entrenamiento €s a su vez una
cuestion de reglas. No es la simple aplicacion, por ejemplar que sea, lo
que conduce la mente a la verdad, ni la lectura de muchos libros, ni la
ocupacién en muchas disciplinas, ni ¢l presenciar muchos experimentos
o asistir a muchas conferencias. Todas estas actividades no llegan a ser
suficientes™!!, Puede que una persona haga todo esto, pero si no realiza
un proceso mental de comparacion, de relacién de unas ideas con otras,
de ordenacién, y creacion de nuevas ideas, estara todavia en el umbral
del saber, no podra captar las cosas en su verdadera realidad, no podra
distinguir la verdad del error. Obtener, “[s]emejante capacidad es el re-
suitado de la formacion cientifica y rigurosa de la mente, es una facultad
adquirida de juicio, lucidez, sagacidad, sabiduria, alcance filoséfico de
la mente, autoposesion intelectual y reposo, cualidades todas ellas que
no derivan de la simple adquisicién de conocimientos. El ojo corporal,
que es el drgano para ver los objetos materiales, se nos da por naturaleza.
El ojo de la mente, cuyo objeto es la verdad, es obra de la disciplina y el
habito™?.

“Este proceso de entrenamiento, por el que el intelecto en vez de
ser asimilado o sacrificado a un determinado fin particular o accidental,
aun oficio, estudio o ciencia concretos, es por el contrario cultivado en
aras de si mismo, para la percepcion de su objeto propio -fla verdad)- y
su mds alto cultivo, se llama educacion liberal !

¢ Qué se logra con la educacion liberal? “Se forma con ella un
hébito de la mente que dura toda la vida, y cuyas caracteristicas son
libertad, sentido de la justicia, serenidad, moderacion y sabiduria. Es en
suma lo que en un discurso anterior me he atrevido a denominar habito
filosofico. Esto es lo que considero ¢l fruto singular de la educacion
suministrada en una Universidad, en contraste con otros lugares o modos
de ensefianza. Este es el fin principal de una Universidad en el trato con
sus estudiantes™?,

Y Discursos, pp. 165-166.
12 fbid. p. 166.
B3 e,

Y Discursos... p. 125,
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De esta manera, ¢s evidente que para Newman no es primordial
que la universidad habilite a los estudiantes para ¢jercer profesiones una
vez salgan graduados, sino que principalmente debe brindarles la educa-
cion liberal, que los preparard a ser mejores personas, a tener mejor jui-
cio, sentido comin y habitos intelectuales que los aprestaran para en-
frentar con éxito los retos que les presente su vida de adultos. Asi, la
mision de la universidad consistira en darle a los estudiantes el
entrenamiento y guia para lograr la captacion de la verdad por medio de
una adecuada educacion liberal.

Asi, indica Newman que gramaticalmente educacion liberal es
aquella que se opone a servil, y por trabajo servil se entiende aquel que
es meramente manual, mecanico, en el que la mente tiene poco o ningan
rol. La educaciodn liberal, en cambio, es la que forma ciudadanos libres y
conscientes. Es la educacion que se relaciona con actividades liberales,
que son los ejercicios de la mente, de la razon y de la reflexion'’. Esla
educacion que entrena a los estudiantes para el libre uso de la razon y el
juicio, la cual consiste primordialmente en el cultivo del intelecto, su
objeto es la excelencia intelectual.’®

Ensefia Newman que la educacion liberal abre 1a mente, 1a corri-
ge, la refina y le da el poder y sefiorio sobre el saber, porque al saber se
le llama ciencia o filosofia inicamente cuando ha sido actuado, informado
o impregnado con la razdn, pues la razén le da fecundidad al saber. Ese
habito de la razdn, que le permite impregnar sentido al saber, sélo se
adquiere con la educacidn liberal.

La finalidad de la educacién liberal es entonces el saber en si
mismo. El saber es un fin en si mismo, no es un fin para otra cosa, se
busca el saber por el saber mismo, no para alcanzar algo distinto. El
saber es bueno por su propia naturaleza; alcanzarlo es la compensacién
que retribuye el gran esfuerzo que exige analizarlo y ¢l gran trabajo re-
querido para conseguirlo.

Sus criticos le preguntarian ;para qué sirve esa educacion del
intelecto? Pues no se les estd entrenando a los estudiantes para ejercer

15 e fdea..p. B0

16 fbid p. 92.
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ninguna profesion u oficio, no van a ser utiles en la vida, Newman les
responde que la educacion liberal es sumamente (til, con ella se entrena
al intelecto para captar la verdad. Y ;para qué sirve captar la verdad?

Newman responde que el saber es la condicién indispensable
para lograr la expansion de la mente, y la educacion liberal es el medio
idéneo para alcanzar esa expansion. Sefiala que s6lo una mente educada
es la que tiene la capacidad para conectar las distintas parcelas del saber
(las ciencias particulares), sus relaciones, su dependencia y su totalidad.
Ese particular entrenamiento de la mente solo se alcanza con la educacion
liberal. Newman enfatiza que eso no se logra con la instruccion exclusiva
en una ciencia o profesion particular.

Sus criticos alin insistirdn en sefialar que esa educacion del inte-
lecto, no sirve para ganarse ¢l pan, no sirve para tener éxito, Newman
responde que claro que si sirve, pues una mente cultivada es la mejor
ayuda para emprender el estudio cientifico y profesional. Insiste que
“[1]a persona que ha aprendido a pensar y razonar, a comparar, distinguir
y analizar, que ha refinado su gusto, formado su juicio y enriquecido su
visidn mental no se convertird inmediatamente en un abogado, o un ora-
dor, o un estadista, un médico, un buen terrateniente, un hombre de ne-
gocios, un soldado, un ingentero, un quimico, un geélogo, un historiador,
pero alcanzard una sitnacion intelectual que le permita desempefiar al-
guna de estas ciencias o profesiones, o cualquier otra para la que posea
inclinacion o especial talento, con una facilidad, gracia, versatilidad y
éxito para los que otro serd un extraiio. En este sentido, la cultura
intelectual es enfaticamente util”'?.

Sostiene que “[...] un intelecto cultivado, por ser un bien en si
mismo, lleva consigo un poder y unos recursos aplicables a cualquier trabajo
U ocupacion que acometa, y nos capacita para ser mas Utiles a un mayor
numero de personas. Hay una obligacion que debemos a toda la sociedad,
al estado al que pertenecemos, a Ia esfera en la que vivimos, a los individuos
con guienes nos relacionamos en la vida diaria, y esa educacion liberal, si
niega el lugar principal a los intereses profesionales, lo hace solo para
proponerlos o subordinarlos a 1a formacion del ciudadano, y servir
los grandes intereses de todos, prepara también el feliz logro de

V7 Discursos.., p- 177
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es0s objetivos meramente personales, que a primera vista parece
despreciar™'.

Newman aclara que al afirmar que la educacidn profesional no es
el objetivo suficiente de la educacion universitaria, no lo hace por irrespeto
a esos estudios y las personas que ejercen esas profesiones, sino que “[a)
decir que ¢l derecho o la medicina no son el objetivo de un curso
universitario, no afirmo que la universidad no deba ensefiar derecho o
medicina ;Qué ensefiaria si no ensefiara cosas particulares? Ensefia todo
saber ensefiando todas la ramas del saber, y s6lo asi.” Contintia indicando
que existe una diferencia entre el profesor de derecho o medicina o de
cualquier otra carrera profesional que ensefia en una universidad y el que
ensefia fuera de ella; pues el que esta fuera puede verse empequefiecido y
absorbido por su especifico campo de accion profesional e impartira lec-
ciones sélo en su reducido campo profesional. “ [...] mientras que en una
universidad sabrd donde estan situados tanto él como su ciencia, a la que
habra llegado desde arriba, por asi decirlo. Tendra consiguientemente una
visOn panoramica de todo el saber, se vera protegido de cometer
extravagancias por la misma rivalidad de otros estudios, de los que habra
obtenido luces especiales, amplitud de mente, libertad y auto posesion, y
tratard por tanto su campo con una filosofia y unos recursos que no perte-
necen al propio estudio, sino a su formacién liberal™?,

Finaliza Newman aseverando que si debe asegurarse un fin prac-
tico a la educacion universitaria, este no es otro que la formacion de buenos
miembros de la sociedad. “Su arte es el arte de la vida social, y su objetivo
es la preparacion para el mundo™.

Para terminar no puedo sino dejar que sea el propio Newman quien
concluya sobre cual debe ser 1a mision de la universidad: “La ensefianza
universitaria es el gran medio ordinario para un gran fin ordinario. Apunta
aelevar el tono intelectual de la sociedad, cultivar Ja mente phblica, purificar
el gusto nacional, facilitar principios verdaderos al entusiasmo popular y
metas nobles a las aspiraciones ciudadanas, proporcionar am-

8 pid p. 178
19 pid, p. 177.

20 bid p. 185
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plitud y sobriedad a las ideas del momento, hacer mds suave el gjercicio
del poder, y refinar el trato en la vida privada™' 2.

La educacion universitaria es la “[...] que confiere al hombre
una visién consciente de sus propios juicios y opiniones, asi como la
verdad para desarrollarlos, la elocuencia para expresarlos, y la energia
para proponerlos. Le ensefia a ver estas cosas tal como son, a ir derecho
al nicleo, a enderezar un nudo de pensamiento, a detectar los sofismas,
y aeliminar lo irrelevante. Le prepara para desempeifiar cualquier trabajo
con altura, y dominar cualquier tema con facilidad. Le muestra c6mo
acomodarse a los demas, como situarse en su estado de animo, y co6mo
comportarse con ellos. Se encuentra bien en cualquier tipo de sociedad,
posee algo de comiin con cualquier clase de hombres, sabe cuando hablar
y cuando callar, ¢5 capaz de conversar y de escuchar, puede hacer una
pregunta pertinente, y aprender una leccion oportuna cuando €l no tiene
nada que impartir. Se halla siempre dispuesto, pero nunca estorba. Es un
compafiero agradable, y un colega de fiar. Sabe cuéndo estar serio y cuindo
bromear, y posee un tacto que le permite bromear con gracia, y estar
serio con eficacia.

Tiene la serenidad de una mente que vive en si misma, a la vez
que vive en el mundo, v que posee recursos suficientes para tener la
felicidad en casa, cuando no se puede salir de ella. Dispone de un don
que le ayuda en ptiblico y le apoya en su retiro, sin que la fortuna seria
vulgar, y con el que el fracaso y el infortunio adquieren encanto, El arte
que tiende a hacer asi a un hombre, €s en el objetivo que persigue tan Util
como el arte de la riqueza o el de la salud, aunque sea menos susceptible
de método, y menos tangible, cierto y completo en sus resultados™.

2 pid p. 186
22 iCudnta falta hace en nuestra patria en este momento una verdadera ensefianza universitarial

2 [bid. p. 186.
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Carios A. Casanova

En la platonica Apologia de Socrates puede verse al maestro
defender su vida del embate de la masa seducida por los demagogos. La
voz serena del acusado llama a obrar segiin la virtud propia de cada uno
—la sinceridad en ¢l caso de los oradores, la justicia en el de los jueces—,
y no conforme a los movimientos caprichosos que en el interior de cada
uno susciten la adulacidn, la antipatia o el miedo. El discurso no se pro-
nuncio en vano, a pesar de que ¢l reo resultd condenado a muerte. Quedé
sembrada en Atenas una semilla de la que nacieron robustos érboles en
todo el mundo que heredo la vida académica de los griegos.

En esta misma fuente puede verse en qué consiste dicha vida.
Sdcrates casi nunca se mezclo en la politica, salvo arrastrado por la ne-
cesidad, porque sabia que, de otra manera, muy pronto habria abandona-
do este mundo. Era demasiado bueno para adaptarse a la ciudad corrom-
pida que resulto de las reformas de Pericles y Efialtes y de la Guerra del
Peloponeso. Sélo en dos ocasiones se vio inmiscuido en asuntos publi-
cos. Cuando el populacho se deshizo de los generales victoriosos de la
batalla de las Arginusas, él fue el linico que se opuso a tamafia injusticia
¢ hizo un llamado a respetar la ley, cosa que casi le cuesta la vida. Y
cuando los treinta tiranos que presidian el régimen oligdrquico que im-
puso Esparta a Atenas querian hacer complices de sus fechorias a todos
los ciudadanos respetados, quisieron que Sécrates y otros cuatro les He-
varan desde Salamina a Leén, para ejecutarlo luego sin juicio, pero el
filésofo se negd en redondo y se marché a su casa. Entre tanto, los otros
cuatro cumplieron la orden. Esta desobediencia le hubiera costado la
vida, de no haber caido el régimen al poco tiempo.

Tampoco se dedicé Socrates a cuidar sus propios asuntos. Vivié y
murié pobre, para la célera de Jantipa, su muyjer. No fue su vida la de los
artesanos o0 comerciantes, que se dedican a cuidar sus intereses privados,
aunque indirectamente contribuyan también al interés comin. Méas bien,
se consagro a la obediencia del dios de la sabiduria, Apolo, a buscar la
verdad; y, como un tibano que aguijoneaba al buen caballo, aunque

* Este estudio fue publicado en DIKAIOSYNES, 5, ULA, Mérida, 2001
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perezoso, que era la ciudad de Atenas, se dedicd también a recordar que
nada era mas importante que el saber y la virtud. A desenmascarar a los
que se tenian a si mismos por sabios, sin serlo; y a suscitar un amor mas
fuerte por la bondad de los caracteres que por la riqueza o la fama. Y con
esto prestd un gran servicio a la polis, y a todo el mundo helénico. Pudo
conservar la vida mas tiempo que si se hubiera mezclado en politica, y
pudo, de ese modo, corregir las costumbres de muchos jovenes, dejar
sembrada una semilla para el bien de los hombres.

La vida del filosofo no fue, por tanto, vida politica. Menos aun,
vida privada. Con él apareci¢ una nueva dimension piblica, distinta del
poder, y superior. En ella se encuentra la vida académica, que debe gozar
de la libertad de espiritu de que gozdé Sdcrates y cuya relevancia fue
comprendida luego por todos los gobiernos dignos de este nombre.

Platon fue el primer gran continuador del maestro, aunque no el
inico. Su vida y sus escritos pueden servirnos para arrojar una nueva luz
sobre este punto. En su famosa obra, Repiibliica, la prudencia y la sabi-
duria estan fundidas y contrapuestas a la Zdxa de la multitud. Por ello, el
gobierno mejor es el de los pocos que pueden llegar a ser sabios-pruden-
tes, el gobierno de los reyes-filosofos. La experiencia de Siracusa, don-
de intenté educar al tirano Dionisio, sin ningin €xito y con gran peligro
para su vida y su libertad, lo lleva a percatarse de que hay un espacio
enire la accidn politica y el contemplar la verdad. El fruto de ese perca-
tarse fue que se retirara al trabajo de la Academia, de la escuela que
habia fundado. Aunque ésta, en vida de Platén, no perdio la esperanza de
influir benéficamente en ¢l curso de la politica helénica, pero sin fundir
la contemplacién (el Espiritu} y la accion (el Poder).

Aios mas tarde, Corisco y Erasto acabaron el ciclo de estudios
en la Academia y volvieron a su pequena ciudad en el Asia Menor,
Escepsis, admirados por todos sus compatriotas. Su fama llegd a Atarneo,
una ciudad vecina. Reinaba alli Hermias. Este astuto tirano que contaba
con el apoyo del Satrapa persa quiso conocer a los distinguidos jovenes,
y se interesé por la sabiduria. Se establecié asi una comunidad de acadé-
micos en cuyo seno se encontraba el habil politico. Platon, al enterarse,

! Cfr, VOEGELIN, Eric. Order and History. Louisiana State Thniversity Press, Baton Rouge v
Londres, 1983. Voiumen I1L, pp. 225-226. Segin este antor, aunque Platon atcanzd la diferenciacion
entre Espiritu y Poder, quiso siempre mantener una vincuiacion muy estrecha entre ambaos.
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quiso darles algunos consejos, recogidos en la Carse /7. En lo tocante al
saber, Hermias debia sujetarse a la instruccién de Corisco y Erasto, pero
en 1o tocante a la accidn €l debia llevar la batuta. El gobierno se dulcificd
y se hizo mas sabio, hasta el punto de que muchas ciudades se sometieron
voluntariamente a Hermias. Su poder crecid y el Satrapa quiso ponerle
freno. Comenzadas las hostilidades por los persas, no pudieron derrotar a
los griegos del Asia en el campo de batalla. Pero por medio de engafio y
traicion lograron los barbaros apoderarse de Hermias y crucificarlo’. Lo
que importa ahora de este episodio es notar que Platon habia ido ya distin-
guiendo el saber contemplativo del saber propio de la accion politica.

Pero es Aristoteles quien mas claramente alcanza la distincion
técnica en el libro VI de la £¥ica @ Nicomaco (capitulo 7): la sofiz (o
sabiduria) no es /#ozesis (0 prudencia) ni conocimiento politico, porque la
primera versa sobre los seres mds altos o dignos y los segundos sobre ¢l
bien del hombre, y el hombre no es el ser mas digno (sobre €l se encuen-
tran los dioses). Tampoco la ciencia es fFonesis. Como se dice en el libro [
de la misma obra (capitulos 5 y 13), la vida contemplativa en general es
distinta de la vida practica o las virtudes dianoéticas de las éticas.

Todas estas distinciones antropoldgicas son las que nos permiten
comprender cudl es el lugar de la universidad en la vida social y la razén
ultima de la autonomia universitaria. La Academia es la encarnacién en
instituciones de la vida contemplativa racional (no tanto la mistica® ), de la
sabiduria y de las ciencias. Por ello es un error pretender que la Universi-
dad pase a la accidn directa. Seria desvirtuarla v, a la larga, destruirla. No
tiene sentido que sea un partido politico ni un grupo guerrillero, ni siquie-
ra que sustituya a las escuelas primarias o secundarias. Tampoco tiene
sentido que se someta a un partido o a un grupo gobernante, En su seno
debe poder buscarse la verdad sin sujeciones a intereses de grupos particu-
lares comprometidos en la praxis.

Venezuela pertenece a la tradicién occidental y se ha beneficiado
del bien de la Academia libre desde que se estructur6 suficientemente, en

% JAEGER, Wemer. Arissérles, Fondo de Cultura Econdmica. México, 1984, pp- 132-143.

% En Occidente hay otra corriente de influencias. El pueblo hebreo contuve dentro de si, en los tiempos
del Antigoo Testamento, 1a figura de los profetas. Ellos, con independencia de los reyes y del poder
politico, seiialaban cudl era la voluntad de Dios. Heredera de esta tradicion es la Iglesia que, sin
embargo, en varias épocas ha tenido que asumir la educacidn, también eacional, de diversas sociedades.
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¢l siglo XVIII. Nuestra universidad colonial era independiente del poder
politico. Y en ella habia mucha mds libertad de catedra de la que se le suele
atribuir, como dejé fuera de toda duda el estudio de Caraceiolo Parra Ledn,
en su obra Filosofia universitaria venezolana: 1788-182/. Sin embargo,
la Guerra de Independencia y la imitacién del modelo napolednico puso
en peligro la autonomia universitaria. Guzman Blanco despoj6 a las uni-
versidades de sus bienes rentales y las sujetd al presupuesto. Por este me-
dio quiso domesticar a la Universidad entonces mas conservadora, la de
Los Andes. Y lo siguid en su empeiio Joaquin Crespo. Tropezaron, sin
embargo, con una resistencia tenaz, en particular del Rector Heroico,
Caracciolo Parra Olmedo, quien, con la colaboracion de un abnegado cuer-

- po de profesores, logrd no sdlo que la Universidad siguiera funcionando a
pesar de la hostilidad del gobiemo, sino que creciera en recursos téenicos
(muy especialmente de la biblioteca y del observatorio astrondémico, fun-
dado durante su gestion} y se consolidara®.

En el resto de Hispanoamérica se sintié también la influencia
napolednica. Las universidades estaban despojadas de su autonomia. En
1918, sin embargo, estallé en Cordoba {Argentina) la famosa revolucion
que la reconquisté para las universidades hispanoamericanas. Sus ecos
alcanzaron a todo el continente. En Venezuela se dej6 sentir sobre todo
tras la caida de Gomez®.

Pero la busqueda libre de la verdad parece a los barbaros una
pérdida de recursos y de tiempo. Era la objecion que hacia a Sdcrates el

4 Cfr. CHALBAUD CARDOMA, Eloi. & Rector Heraico. ULA. Publicaciones del Rectorado.
Meérida, 1965, En particular, pp. 271-283.

3 Esta Reforma tuvo efectos muy beneficiosos también para la Universidad Simdn Bolivar, como
para toda la academia venezolana. Sus caracteres mds relevanies fueron la insurgencia contra la
direccion gubernamental o eclesiastica de las universidades; contra la estrechez de sus fines , que
habian tlegado a limitarse 1a sola formacidn de profesionales; y contra una estructura demasiado
Jjerarquizada, En este iiltimo punto, ¢l balance de la Reforma es ambiguo. Sim duda, se produje con
frecuencia una excesiva democratizacién de las universidades, que puso en manos de estudiantes
irresponsables la misma disciplina académica (Cfr., por eyemplo, Za reforma universitaria de Cordoba,
de Carlos Tiinnermann Bernheim. FEDES. Coleccion Universidad y Post-Secudaria. Caracas, 1983,
pp. 75 ¥ 8s.). Pero esto no quiere decir que, aun en este aspecto, fuera errado todo 1o que anhelaron
los estudiantes argentinos. Es cierto que las universidades son entes corporativos y en ellos debe
tener un papet decisor tode miembio académico. Deben ponerse, sin embargo, corapisas que aseguren
el predominic del saber (no de privilegios absurdos) dentro de la institucién No es igual un estudiante
universitario del Medicevo, que era un clérigo y que iba a dedicar su vida a la institucién, que un
estudiante de una profesion en nuestro tiempo, que esta de paso per la Universidad. Parece una solucion
més o menos acertada la de nuestra Ley de Universidades (articulo 30), que pondera en un 25% el peso
de la votacion estudiantil total, en el caso de las decisiones que son tomadas en Asamblea.
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espantable sofista Calicles, segin el Gorgias de Platon: esta bien filoso-
far, dedicarse a la contemplacion, en la nifiez y la juventud, pero en la
plena madurez de Ia edad no es mas que un desperdicio. La historia
misma responde de modo contundente a la objecion: los paises en los
que se respeta la bisqueda de la verdad estan mas sanamente estructurados
que aquéllos en los que el activismo o la simple barbarie impide com-
prender la vida contemplativa. Pueden darse, sin embargo, dos respues-
tas de mayor calibre tedrico. La primera, es la que apunta Aristoteles en
el libro 1 de su £%ica a Nicomaco: las cosas més nobles no pueden orde-
narse a las mas bajas y, por ello, son Znsi/es, porque son el fin al que se
ordenan las otras. La segunda, que asi como son necesarios los jueces
para que resuelvan desinteresadamente las controversias que susci-
tan las transacciones, también son necesarios los académicos, hom-
bres que, con independencia de los intereses particulares de grupos
economicos o politicos, busquen caminos tedricos, practicos y técni-
cos por los que discurra la vida social. Hay un par de obras en las que
puede palparse vivamente esto. £/ Regente Heredia de Mario Bricefio
Iragorry, que narra la vida de un hombre justo y licido que vio, mas alla
de los odios de realistas y patriotas, lo que convenia a la América espa-
fiola, pero no fue oido porque la barbarie se apoderd de los espiritus
hasta arrasarlo casi todo en Venezuela. Y las Zres versiones rivales de /la
ética de Alasdair Maclntyre.

Tocamos aqui un problema delicado. Cuando se estructura una
sociedad, se establece un reparto de los bienes. Este reparto, como ensefia-
ban los clasicos —Platon al inicio del libro IV de su Repwbiica, con la
alegoria de la estatua policromada; y Aristoteles en el libro V de la £rica «
Nicomaco—, debe obedecer a una igualdad proporcional, si quiere ser
justo o estar bien hecho y evitar los odios entre clases y las revoluciones.
Pero en nuestro tiempo, y muy marcadamente en Venezuela, hay flujos de
pensamiento y emocidn —equivalentes a los partidos griegos antiguos,
oligarquico y democratico— que niegan que exista dicha exigencia. Los
liberales sostienen que es el mercado el que debe hacer el reparto, como si
las decisiones humanas no tuvieran nada que ver en €l o debieran ser ex-
cluidas (por un ejercicio ascético, curiosamente, de refrenamiento del go-
bierno). Segiin ellos, no hay justicia distributiva. Mientras los demagogos,
pseudomarxistas® o de otra indole, sostienen también (en su dis-
curso, no en sus acciones, salvo en las dirigidas a despojar a otros)

$ El marxismo fue pensado para un contexte socio-politico-econdmico distinto del nuestro.
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que no hay justicia distributiva, que cualquier proporcién es un invento
ideoldgico, que debe haber una igualdad total o aritmética.

En tal desorientacion doctrinaria, y en medio de un bullir de odios
sociales, es dificil reconocer la medida conveniente. Es cierto que los aca-
démicos pueden lucir a un partido demagégico como unos privilegiados.
Y como unos parasitos a un partido liberal. Lo primero porque se concen-
tran en la Academia unos recursos intelectuales ingentes; y porque sus
miembros viven de un sueldo que se paga a cambio de un trabajo pura-
mente intelectual y que con frecuencia no esta al servicio directo de un fin
practico. Lo segundo porque los liberales no pueden entender nada si no
es bajo la forma de una mercancia en venta. Y como los verdaderos acadé-
micos saben que su trabajo nada tiene que ver con el comercio, chocan en
sus enfoques o, al menos, en el contenido mismo de su actividad, con el
modelo de vida de los liberales e, incluso, con sus intereses, en cuanto
éstos se extienden a la manipulacion ideolégica, por ejemplo. Pero tam-
bién es cierto que los académicos son indispensables, como se ha dicho,
para la vida sana de un pais; y que es de justicia atribuirles los bienes que
requiere su trabajo (no sus caprichos). Entre dichos bienes estan los recur-
0§ econdmicos necesarios, pero también la libertad frente a intereses par-
ticulares. Esta libertad, por cierto, incluye, como en todas las entidades
asociativas o corporativas, la posibilidad de asociar como participes de la
vida propia, a quienes estén capacitados para ella; en el caso de 1as univer-
sidades, asociar a los profesores y estudiantes a la vida y a la corporacién
académica, segin criterios académicos y libres’.

Los abusos cometidos por los pseudoacadémicos, pero —sobre
todo— la indefension de los verdaderos académicos ante la fuerza de las
pasiones desatadas y la desaparicion de instancias imparciales de discu-
sién racional, nos hace temer lo peor para la Academia en Venezuela. La
masa popular estd ya ganada por un discurso demagdgico, aungue se no-
ten ciertas resistencias débiles que dejan un resto de esperanza. En tal
clima, los razonamientos sutiles de los universitarios verdaderos pueden
ser arrasados, para desgracia de todos, Y nadie entiende la importancia

7 Por supuesto que esto no excluye el anhelo de la accesibilidad universal a 1a educacién, que fue
también una de las preocupaciones de Cordoba. No debe haber discriminaciones de raza ni de
condicion social o econdmica, ni de ningihn fipo. Pero no ¢s una diseriminacion el exclvir a quienes,
por la causa que sea, no tengan la preparacién académica para enfrentar las exigencias de la
univeridad. Y la educacién gratuita es uno de los mecanismos dirigidos a lograr la accesibilidad
universal, pero no el Gnico, ni indispensable.
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de los bienes que estan en juego. Pero si hubiera una reaccion oligarquica,
el futuro no seria mucho mas prometedor. Tanto los ricos como los po-
bres estdn lanzados en un ambiente dogmatico, en el sentido platénico:
estan sumidos en la dére, y no ven, en quien los contrarie, por mas razén
que pueda tener, sino un miembro del partido contrario. En dicho con-
texto, los académicos, que piensan con libertad, que no se someten a los
intereses de ninguno de los dos partidos, estan a merced de la fuerza.

Los peligros que se ciernen sobre la Universidad son, pues, los
siguientes:

El més obvio de todos, ahora, es la sujecion al poder politico. Para
comprender su gravedad, es preciso hacer algunas consideraciones teori-
cas e histdricas. Desde que en los mundos griego y hebreo surgieron las
figuras del filésofo y el profeta, las comunidades que heredaron esa dife-
renciacién del campo social en dos dimensiones, la politica y la espiritual,
yano pueden vivir sanamente® si un gobernante intenta encarnar la verdad
que debe buscar o representar la Academia o el profeta. Menos si ese cau-
dillo se considera un representante del pueblo. El pueblo no es la verdad.
Pero el democratismo modemo ha hecho posible que se identifiquen vo-
luntad general y verdad; y, también, que un caudillo pueda juzgarse la
encarnacién de la voluntad general y, en consecuencia, el contralor de la
verdad®. Hoy en dia, pues, y entre nosotros, puede surgir una tirania tota-
litaria, que pretenda, entre otras cosas, controlar la Academia.

La historia reciente pone ante nuestros 0jos las terribles conse-
cuencias de estas tiranias. Hace poco, v ante acontecimientos insélitos
ocurridos en la Universidad Simén Bolivar, que son sélo el preludio de lo

g Como pudieron hacerlo, por ejemplo, las tribus caribes, donde la dimension contemplativa no se
habia desgajado tan claramente de la politica.

® Esto no ocurre en una tribu; en efla el cosmos es tan obviamente un obsticulo para la voluntad del
cacique que no hay peligro de totalitarismo. En realidad, ¢f totalitarismo es un fendmeno reciente, del
siglo XVIIL Nace con Helvecio y Bentham, segiin quienes, por una parte, €l pueble no tiene en su alma
un organo con el que alcanzar la verdad o ¢l orden, pues segim la antropologia de ambos el hombre
solo puede buscar el bienestar, que consiste en la posesiton de placeres fisicos v la ausencia de dolores,
Pero, por otra parie, €] Analista es ¢l Unico que puede dictar el orden a ese material moralmente neutro
que son los otros hombres, Cfr. VOEGELIN, Eric. From Enfighrenment to Revolution. Duke University
Press. Durharn, Carolina del Norte, 1975, pp. 56-73. Nétese que Platon estd muy lejos de estos fildso-
fos ilustrados por dos razones: la primera, porque €l piensa que todos los hombres tienen #ors, un
centro de orden ¢n el alma que los hace susceptibles de 1a persuasion. La segunda, que la verdad reside
en unas esencias etemas que el hombre, también el gobernante, debe contemplar ¥ a las que debe
sujetarse. Pero ahora no conviene extenderse més en este punto,
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que puede venir, el profesor Salvatore Giardina nos decia: “Me viene a
la memoria el discurso pronunciado por Karl Jaspers en la apertura de
las conferencias de profesores en Heidelberg en 1946, «El espiritu vi-
viente de la Universidad», publicado en la Revisia de Occidente en 1953:

[...] La historia de nuestro espiritu se desenvuelve en este mo-
mento como un jinete sobre las aguas del lago Constanza., No parece
notarse el peligro, y cuando se piensa en €l se tiene que quedar aturdido.
Pero lo que trae el future y de qué manera la Universidad ha de ocupar el
lugar de la verdad en é€l, esto no puede preverlo ningin programa ni
hacerlo ninguna organizacidn, Probablemente este futuro del ser humano
sera decidido por lo que hoy hacen los individuos en la soledad y el
silencio. Lo Ginico que hoy vemos es que suben las aguas en las que todo
puede quedar anegado. La catastrofe venia [antes del ascenso de los nazis
al poder] de manera muy distinta de la que entonces fue predicha. En
Alemania surgio un partido que la condujo a su presente anonadamiento,
que sobrepuja a todos los anteriores. Una irrupcion politica,
enérgicamente llevada y continuada por la embriaguez de la poblacion
arruiné la Universidad. En lugar de un cuerpo autdénomo quedé una
escuela, que habia de obedecer a las 6rdenes de Berlin, Persistieron los
puestos de Rector y Decano, pero estos cargos eran nombrados por los
nacionalsocialistas. Destituciones, ascensos, cambios, produjeron un
monton de ruinas, aparentemente ordenadas [...].

Pero no se piense que el peligro se da sdlo en el nazismo. Existe
¢en toda tirania totalitaria. Veamos algunos rasgos de la soviética. En su
seno, y sobre todo en la época de Stalin, pero no solo en ella, la inrelii-
gentsia baja ocupo el espacio cultural de la élite, por la sencilla razon de
que ésta no era controlable como aquélla:

A partir de 1928, el Comité Central dirige las actividades intelec-
tnales y artisticas. [...] El escritor, el cientifico, el artista, que no comparte
con entusiamo la fe, si quiere sobrevivir, debe escribir para su cajon.

Eso vale para los cientificos, los ingenieros y los técnicos, para
los cuales se crea una institucion @ 4oc, la sharaskke: una carcel para
esos especialistas, para que puedan servir al Estado con sus talentos. Es
el primer circulo, descrito por Solzhenitsyn. Toda la ciencia cayé bajo el
fuego de los nuevos inquisidores: “las ciencias filosoficas, naturales y
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matematicas tienen el mismo cardcter politico que las ciencias histori-
cas”, declaré la revista Maraisme v Ciencias Naturales [...] Asi se insta-
16 la autocracia ideoldgica del JozA7 [de Stalin...].

La consecuencia de la revolucion cultural fue la desapariciéon de
la busqueda de la verdad. Una afirmacidn se rechaza no en funcion de
criterios cientificos o filoséficos, sino porque contradice la doctrina ofi-
cial. [...] La historia del lpsenéismo es ejemplar. En 1932, la conferencia
de genética reunida en Leningrado ordend “poner de acuerdo la genética
y el materialismo dialéctico™. Se trataba, como dijo Lysenko (un joven
cientifico sin talentos especiales, pero comunista), de repudiar a “los
seudocientificos burgueses adeptos de Weismann, Mendel y Morgan”.
En efecto, “si no se admite la transmisibilidad de los rasgos adquiridos,
la teoria materialista de la vida se vuelve impensable”, A la ciencia “cle-
rical” occidental se opusieron los éxitos del botanista Michurin, creador
de variedades botanicas insensibles al frio o a la sequia; pero nada ga-
rantizaba la constancia de ias nuevas cualidades adquiridas. Lysenko,
campeon del “diamat™ (materialismo dialéctico), fue encargado de
gobernar la genética rusa. En 1939 una nueva conferencia decidio sustituir
la genética “burguesa reaccionaria” con una “ciencia anténticamente so-
viética”. En 1940, el gran cientifico Nicolai Vavilov, quien se atrevia a
acusar a Lysenko de resucitar el oscurantismo medieval, fue arrestado y
deportado. Todos los cientificos fueron “liquidados” y los lysenkistas se
apoderaron de la Academia, de los laboratorios, de las revistas'®.

Podriamos extendernos mas, viendo como fueron golpeadas otras
areas del saber o de la cultura. Pero para el propésito actual basta con lo
dicho.

El otro peligro es mas sutil, pero no menor. En Sécrates puede
apreciarse que la vida académica no es politica, pero tampoco es “priva-
da”. Hoy en dia, ¢l mundo occidental corre €l peligro de perder de vista
cuan importante fue en Europa el movimiento histdrico que llevé a los
hombres a independizarse de poderes privados, de sefiores feudales. Cada
vez mas, crecen y crecen dichos poderes bajo nueva forma, y exentos de
verdadero control, y ante ellos las instituciones politicas acaban siendo
Juguetes sometidos al lobhying. Las grandes corporaciones empresaria-

10 MEYER, Jean, “De Rusia y sus imperios”, p.16, Extractos del (ibro publicados en Za Giceta del
Fondo de Cultira Economica. México, marzo de 2.000, No. 351, pp. 15-24,
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les de todo tipo (sobre todo las de comunicacion), y los servicios de
inteligencia, cada vez mas controlan la vida de los pueblos, por encima o
al margen de las instituciones representativas. Las universidades también
estan cada vez mas sometidas a los intereses privados de las empresas
que las financian. Veamos, sobre este punto, un resumen de un articulo
de The Telegrap/ (del 15 de febrero), que nos facilitd el profesor Vicente
de Castro en la Universidad Simén Bolivar:

Un sondeo de quinientos cientificos e ingenieros, hecho por un
instituto de profesionales, demuestra que uno de cada tres investigadores
estd dispuesto a ignorar las conclusiones de sus trabajos con tal de ganar
el favor de los que financian su labor y poder obtener mas fondos. El
nimero de cientificos dispuestos a comprometer la objetividad de sus
datos ha aumentado desde el Ultimo sondeo de 1991, y Highfield {el
autor del articulo] opina que se debe al recorte de los fondos piblicos
destinados a la investigacién, que ha puesto 2 los centros de investigacion
mas a merced del sector comercial.

El treinta por ciento de los cientificos consultados admite haber
alterado sus conclusiones, por diversos motivos. Un diecisiete por ciento
lo hizo porque se le pidio para dar gusto a los que encargaron el trabajo.
Un diez por ciento, para conseguir ulteriores contratos. Y un tres por
ciento porque se le desaconsejd la publicacidn de los resultados. El ins-
tituto que realizd el sondeo hizo notar que la mitad de los cientificos esta
buscando un nuevo empleo.

Por otra parte, un cuarenta por ciento de los cientificos consulta-
dos opind que la privatizacion del financiamiento habia hecho mas dificil
ofrecer un trabajo independiente que tomara en cuenta los intereses pu-
blicos. Aun en los centros publicos de investigacion, hoy en dia, en el
mundo de los anglosajones, son muchos los cientificos que dependen de
los fondos privados.

En todo caso, debe captarse la importancia que tiene el que haya
una instancia de bisqueda de la verdad que no esté sometida 2 intereses
particulares. Y, por tanto, que haya una institucionalidad académica que
cuente con financiamiento piblico. Y esto no tiene por qué ser un obsta-
culo para la autonomia, como no lo es en el caso de los jueces, ni lo ha
sido por siglos en Alemania, Italia o Espafia recientemente; ni en toda
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Europa durante la Edad Media o en 1a América espaiiola durante
la colonia, en las que la Iglesia ocupaba una posicion piblica,

Laverdad es que en Venezuela, actualmente, el peligro de seguro
no reside en la privatizacion de las universidades, sino, mas bien, en la
reduccion de su presupuesto, con el pseudo-argumento de que no es ne-
cesario hacer investigacion aqui, pues basta con la que se hace en los
Estados Unidos, o de que lo mas importante es invertir en la educacion
basica. Y reside también en el cierre total del acceso a la educacién supe-
rior de los pobres, por diversas vias: el cobro de matricula es una de
ellas, pero no por si solo, sino unido a la ausencia de prevision de planes
de exoneracion y de becas bien estructurados y puestos en practica con
eficacia. Estas son las lineas que quiere imponer nuestro partido
oligarquico o neoliberal.

Ante la gravedad de los peligros actuales, y en el entendido de
que los bienes en juego no dependen de una declaracién formal, debemos
defender con toda nuestra fuerza dialéctica y con nuestras escasas fuer-
zas fisicas, la recta autonomia de nuestras universidades. Poco impotta
si se incluyen en el articulo 109 de la Constitucion de 1999 como “uni-
versidades auténomas™ o “experimentales”. Como decia el articulo 50
de la Constitucién de 1961, la enumeracion positiva de derechos no puede
entenderse en menoscabo de otros derechos que sean inherentes a los
sujetos sociales en la situacion histdrica concreta en que se encuentren.
No puede entenderse en menoscabo del Derecho natural, bien entendido.

'L E| Derecho natural, segiin Aristoteles en el libro V de su Erica a Nicomaco {capitule 7), es algo
variable, igual que todos los asuntos humanos, pero no sometido al arbitrio del legislador.
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CONSIDERACIONES SOBRE EL REGIMEN
CONSTITUCIONAL DE LA ORGANIZACION Y
FUNCIONAMIENTO DE LOS PODERES PUBLICOS

Alian R Brewer-Carias

La Constitucién de 1999, como se trata de la Constitucion #a-
cional de un Estado Federal, si bien destina la mayoria de sus articulos a
regular la organizacion de los 6rganos del Poder Nacional, es decir, de
los drganos que conforman la Republica; sin embargo, también estable-
ce un conjunto de principios que conforman el marco constitucional para
la organizacion del Poder Estadal y del Poder Municipal.

Ademas, muchas de las normas organicas de la Constitucion se
han formulado en general, regulando principios que se refieren a todos
los 6rganos del Poder Publico, y que en definitiva se aplican tanto al
Poder Publico Nacional, como al Estadal y ai Municipal.

L PRINCIPIOS SOBRE LA ORGANIZACION Y
FUNCIONAMIENTO DE TODOS LOS PODERES PUBLICOS
(NACIONALES, ESTADALES Y MUNICIPALES)

En la Constitucion, cuando se regula “a los érganos del Poder
Piblico”, al “Estado™ o a la **Administracién Publica™, la normativa res-
pectiva, por supuesto, no esta destinada a regular sélo a la Republica
{Poder Nacional), sino a los Estados (Poder Estadal) y a los Municipios
y otras entidades locales (Poder Municipal),

Se pueden distinguir, asi, en premer fugar, un conjunto de prin-
cipios constitucionales que se aplican a los tres niveles de distribucion
territorial del Poder Plblico; en segundo fugar, 1as normas que regulan a
la Administracion Publica; en rercer fugar; 1as relativas a la funcidén pabli-
ca; v en cuarto lugar: 1as que se refieren a los contratos de interés pabli-
co que se refieren a los tres niveles territoriales; la mayoria de las cuales
se encuentran en el Capitulo I (Disposiciones fundamentales) y del Titu-
lo IV que se refiere a “Del Poder Publico”, obviamente referidas al Po-
der Municipal, al Poder Estadal y al Poder Nacional (art. 136).
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L. Principios constitucionales generales

El prémer principio constitucional que rige a todos los 6rganos
del Poder Pablico (Nacional, Estadal o Municipal) es el principio demo-
cratico que regula el articulo 5°, de manera que el principio de eleccion
popular rige en todos los niveles, conforme a la Constitucion (autono-
mia politica). La ley que regula ¢l sistema electoral en todos los niveles
territoriales es una ley nacional (art, 156,32),

El segundo principio, es el de la supremacia constitucional que
rige respecto de “todas las personas y los drganos que ejercen el Poder
Publico™ (art. 7). El sistema judicial de control de la constitucionalidad
de los actos estatales, s6lo puede ser regulado por ley nacional (arts.
156,31; 334).

El fercer principio que rige todos los niveles del Poder Pablico,
es el principio de legalidad establecido tanto en el articulo 137 como en
el articulo 141 de la Constitucion, La “ley” que se indica en dichas nor-
mas, por supuesto, no solo es la ley nacional, sino que también es la ley
estadal y la ley municipal (ordenanzas), en sus respectivas areas de com-
petencia, a las cuales los Estado y Municipios también deben sujetarse.

El cuarto principio es el de ia responsabilidad individual que
origina el gjercicio del Poder Publico por abuso o desviacidn de poder o
por viclacion de la Constitucion o de la ley (art. 139); nocion esta alti-
ma, que abarca tanto la ley nacional, como la ley estadal y la ley munici-
pal.

El guinro principio es el de la responsabilidad patrimonial del
“Estado” (art. 140), expresidn que, como en casi toda la normativa consti-
tucional que la utiliza, comprende la globalidad de las entidades politicas
que lo componen, es decir, la Repiblica, los Estados, y los Municipios y
demas entidades locales. En el mismo sentido la expresion “Administracion
Piablica” que utiliza el articulo 140 se refiere tanto a la Administracién
Publica Nacional, como a la estadal y a la Municipal. Por supuesto, ¢l
régimen legal general relativo a la “responsabilidad™ como institucién
de derecho privado, corresponde establecerlo al Poder Nacional (legis-
lacién civil) (art. 156,32).
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2 Principios sobre la Administracion Piblica

En cuanto a las normas que se refieren a la Administracién Publica,
y que se aplican a los tres niveles territoriales, estas estan, basicamente en
los articulos 141 v siguientes de la Constitucidn, y son las siguientes:

En primer /ugar, 1a relativa a los principios de la actividad
administrativa (art. 141), que rigen por igual respecto de la actuacién
administrativa de los entes nacionales, de los entes estadales y de los
entes municipales,

En segundo lugar, 1a relativa a la creacidn de institutos auténo-
mos que solo pueden crearse por ley. Por supuesto, 1a “ley” que se refie-
re en esta norma, en los correspondientes ambitos territoriales, es la ley
nacional para la creacién de los institutos auténomos nacionales; la ley
estadal para la creacion de los institutos anténomos estadales, y la ley
municipal (ordenanzas) para la creacion de institutos auténomos municipales.

En rercer lugar, |a relativa al control del “Estado” sobre los inte-
reses publicos en corporaciones ¢ entidades de cualquier naturaleza, en
la forma que establezca la ley (art. 142), donde por supuesto, la expre-
sion “Estado” se refiere a la Repiblica, a los Estados v a los Municipios,
en cuyo caso, la “ley” indicada es tanto la ley nacional, como la ley
estadal y la ley municipal, respectivamente, en sus correspondientes Am-
bitos territoriales.

En cwarto fugar; 1a relativa al derecho a la informacion adminis-
trativa vy al acceso a los documentos oficiales, salvo los limites que se
establezcan de conformidad con la ley (art. 143). Aqui, la “ley” sélo
puede ser la ley nacional pues se trata de limites a un “derecho constitu-
cional” cuya regulacion legal compete exclusivamente al Poder Nacio-
nal (art. 156,32).

3. Principios relativos a la funcion publica
Los principios relativos a la funcién pablica, establecidos en los
articulos 144 a 148 de la Constitucidn, se aplican tanto a la Administra-

¢ién Publica Nacional como a la Administracion Piblica Estadal y a la
Administracion Municipal; y la referencia a la “ley” que se hace en di-
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chos articulos abarca tanto a la ley nacional como a la ley estadal y ala
ley municipal que se dicte en esos niveles territoriales.

La unica reserva legislativa al Poder Nacional que contienen
esas normas estan expresamente indicadas y son la “ley organica” (que
s6lo puede ser una ley nacional conforme al articulo 203 de la Constitu-
cion) que debe fijar los limites a los emolumentos de los funcionarios
publicos nacionales, estadales y municipales (art.147); y la “ley nacio-
nal” que debe establecer el régimen de jubilaciones y pensiones para los
funcionarios publicos, tanto nacionales como estadales y municipales.
El Constituyente, en este caso, fue preciso: cuando quiso reservar al
Poder Nacional la legislacion sobre la funcion publica la califico expre-
samente como “ley organica” o como *ley nacional”, por lo que todas
las otras remisiones a “la ley” que hacen dichas normas (arts.144 a 148)
se refieren, en sus respectivos niveles de competencia organizativa, tan-
to a la ley nacional como a la ley estadal y a la ley municipal. En este
ultimo caso de los Municipios, por supuesto, con sujecion a la jerarquia
de las fuentes que establece el articule 169 de la Constitucion.

4. Principios relativos a los contraios de interés ptiblico

En cuanto a la aprobacién de contratos de interés piblico nacio-
nal por la Asamblea Nacional, por supuesto que la “ley” a que se hace
referencia en el articulo 150 solo puede ser la ley nacional; por lo que el
régimen de la aprobacion de contratos de interés ptblico estadal por los
Consejos Legislativos, es competencia de la ley estadal; y la aprobacién
de contratos de interés municipal por los Concejos Municipales o los
Cabildos distritales o metropolitanos, es competencia de las ordenanzas
respectivas.

[gualmente, “la ley” que puede exigir en la celebracién de con-
tratos de interés publico (nacional, estadal y municipal) “determinadas
condiciones de nacionalidad, domicilio y de otro orden”, en cada nivel
territorial, €s la ley nacional, la ley estadal o la ley municipal, respecti-
vamente; excepto en lo que se refiere a condiciones de “nacionalidad”,
que solo podrian establecerse en “ley nacional” dada la reserva al Poder
Nacional en materia de nacionalidad (arts. 38 y 156,4).

Las “leyes” a que hace referencia el articulo 151 sobre la com-
petencia de los tribunales de la Republica para conocer de controversias
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sobre contratos de interés publico (nacional, estadal o municipal), por su-
puesto, sdlo pueden ser las “leyes nacionales” dada la reserva al Poder
Nacional de la competencia normativa sobre la administracion de justicia
(art. 156,31 y 253).

IL PRINCIPIOS SOBRE LA ORGANIZACION Y FUNCIONA-
MIENTO DE LOS PODERES PUBLICOS NACIONALES

Conforme al articulo 136 de la Constitucion, et Poder Phblico
Nacional/se divide en “Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Cindadano y Elec-
toral”, v a su organizacion se destina el Titulo V (De la organizacién del
Poder Publico Nacional) (arts. 186 a 298), correspondiendo a la Asamblea
Nacional legislar “sobre el funcionamiento de las distintas ramas del Po-
der Nacional” (art. 187,1).

Debe sefialarse, en cuanto a los nuevos Poderes Pablicos Nacio-
nales que crea la Constitucion de 1999, que el Poder Electoral es siempre
nacional; y en cuanto al Poder Ciudadano, dos de sus componentes, el
Ministerio Publico y el Defensor del Pueblo, son instituciones nacionales
regidas por las leyes nacionales (arts. 156,31 y 273 y sigts.). Encuanto a la
Contraloria General de la Republica, es un Organo nacional, regido por la
ley nacional (art. 289), pero ello no excluye que en los Estados y Munici-
pios se organice un Poder Contralor, dado que la Constitucion prevé la
existencia de las Contralorias Estadales (art. 163) y Municipales (art. 176),
las cuales se rigen por lo que establezcan, respectivamente, las leyes
estadales y las ordenanzas municipales, estas Ultimas dentro de la jerar-
quia de fuentes que establece el articulo 169; sin perjuicio de que la ley
nacional pueda regular su integracion al sisterna nacional de control fiscal
(art. 290).

En cuanto al Poder Judicial, debe recordarse que la organizacion
y administracion de la justicia se nacionalizd en Venezuela, desde 1945,
habiendo constituido, durante las Gltimas décadas, una competencia ex-
clusiva del Poder Nacional.

Esto, sin embargo, ha variado en la Constitucidn de 1999, estableciéndose

un principio de distribucion de competencia entre los tres niveles del Po-
der Publico en la materia, lo que se corrobora con la prevision del
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articulo 269 de la Constitucidn, que regula la organizacion del Poder
Judicial en forma tal que se pueda “promover la descentralizacion admi-
nistrativa y jurisdiccional” del mismo.

En efecto, corresponde al Poder Nacional, conforme al articulo 156,31
la “organizacion y administracién naciornal de la justicia”. Esta redac-
cién significa que también podria haber una administracion estadal y
municipal de la justicia que, sin embargo, deberia regularse en la ley
nacional; 1o que se corrobora a nivel municipal al atribuir, el articulo
178 de la Constitucion, a los Municipios, competencia en materia de
“justicia de paz” pero “conforme a la legislacion naciona/ aplicable”
(ord. 7). Por ello, el articulo 258 establece que “la ley organizard la jus-
ticia de paz en las comunidades”, debiendo los jueces de paz ser ¢legi-
dos por votacion universal, directa y secreta conforme a la ley.

IIL PRINCIPIOS SOBRE LA ORGANIZACION Y
FUNCIONAMIENTO DE LOS PODERES PUBLICOS
DE LOS ESTADOS

1. La potestad de autoorganizacién

Conforme a la Constitucidn, a nivel de los Estados se distinguen dos
Poderes: el Poder Legislativo, atribuido a los Consejos Legislativos
Estadales; y el Poder Ejecutivo, atribuido a los Gobernadores de Estado.
Se prevé en la Constitucion, ademds, un organo del Poder Piblico Estadal
con autonomia funcional, que ¢s la Contraloria Estadal que puede ser
configurada como Poder Contralor.

Ahora bien, conforme al articulo 164 de la Constitucion, corresponde a
los Estados, “dictar su Constitucion para organizar los Poderes Fubli-
cos, de conformidad con lo dispuesto en la Constitucion”.

De esta norma resuita, de entrada, que, primero, las Constituciones de
los Estados no son leyes ordinarias de los Consejos Legislativos Estadales,
por lo que deben regularse con jerarquia superior a las leyes estadales
(por ello se la denomina “Constituciones” y no “leyes estadales™). Se-
gurndo, que se trata de Constituciones “para organizar los Poderes Publi-
cos”, es decir, Constifuciones que basicamente deben tener un contenido
organico, quedando reservado el contenido dogmaético de la Consti-
tucion (deberes, derechos y garantias) a la Constitucion Nacional.
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2. La excepcion respecto de los Consejos Legislativos

Pero a pesar de la competencia organizativa propia de los Esta-
dos respecto de sus Poderes Piblicos, conforme al articulo 162 de la
Constitucion, una “ley nacional” debe regular el régimen de la organiza-
cién y funcionamiento de los Consejos Legislativos Estadales, que es
uno de los Poderes Publicos estadales. Se establecid, asi, una distribu-
cion de competencia entre el Poder Nacional y el Poder Estadal para
organizar los Poderes Pablices Estadales, 1o cual es una limitacién sin
precedentes en la historia constitucional, de la autonomia de los Esta-
dos. Sin embargo, el proyecto de ley nacional respectivo debe ser some-
tido a consulta de los Estados, a través de sus Consejos Legislativos, en
forma obligatoria; y a través de estos, a consulta de la sociedad civil (art.
206). No se prevé en la Constitucién alguna ofra excepcion a la autono-
mia organizativa estadal, por lo que no compete a la Asamblea Nacional
dictar ley alguna sobre la organizacion y funcionamiento de cualesquie-
ra otros Poderes Piblicos estadales, inchuyendo las Contralorias estadales.

2. £l régimen legal aplicable a los Estados

En efecto, si se analizan las normas del Capitulo constitucional
relativo a “Del Poder Pablico Estadal”, se observa lo siguiente en cuanto
a las referencias que en el mismo se hacen a la ley o las leyes.

El articulo 159 obliga a los Estados “a cumplir y hacer cumplir
esta Constitucidn y las leyes de la Republica”., Esta expresion “leyes de
la Republica” como “Estado Federal” (art. 4), no se puede reducir a la
“ley nacional”, sino que comprende todas las leyes que se apliquen en
jurisdiccién de cada Estado, por lo que no sélo estan sujetos a la ley
nacional, sino a las leyes estadales que dicte cada Consejo Legislativo
en el Estado y en el respectivo territorio municipal, a las mismas Ordenan-
zas Municipales que dicten los Concejos Municipales que conforman
cada Estado.

En el resto de los articulos del Capitulo (arts. 160 a 167) relativo
a los Estados, salvo cuando el Constituyente remite expresamente a la
“ley nactonal”, todas las referencias a “la ley” sélo pueden ser dirigidas
a las leyes estadales, es decir, aquellas que conforme al articulo 162 sean
el resultado del ejercicio por los Consejos Legislativos de la competen-
cia para “legislar sobre las materias de la competencia estadal” (ord. 1°).
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En efecto, en el Capitulo constitucional relativo a los Estados se
hace referencia a la /ey nacional/ " en el articulo 162, para la regulacion
del régimen de Ia organizacién y el funcionamiento del Consejo Legisla-
tivo. Tratindose de un régimen excepcional y limitativo de la autonomia
estadal, esta legislacién nacional debe ser lo mds global posible, estable-
ciendo un marco minimo, que debe ser regulado posteriormente por los
propios Consejos Legislativos de acuerdo a las caracteristicas y situa-
cidn de cada Estado. Seria absurdo que la Asamblea Nacional regularse
en detalle todos los aspectos de la organizacién y funcionamiento de los
Consejos Legislativos, no dejando campo para la regulacién especifica
de los mismos en cada Estado, a través de su respectiva Constitucion.

Por otra parte, ¢l ordinal 4 del articulo 164, al regular la compe-
tencia exclusiva de los Estados, se refiere a la competencia tributaria
“segin las disposiciones de las leves nacionales y estadales”, Con esta
disposicién se establece una segunda limitacidén de importancia a la au-
tonomia estadal, permitiéndose que la ley nacional establezca disposi-
ciones generales sobre la organizacién, recaudacién, control v adminis-
tracién de los ramos tributarios propia de los Estados que, ademés, no
existen sino en los términos que le sean asignados por la fey nacional/
(art. 167,5). La ley nacional, ademas, es la que puede determinar la par-
ticipacion estadal en los tributos nacionales (art. 167,6).

Otra referencia a la Jey naciona/ estd en el mismo articulo 164,6
al atribuir competencia a los Estados en la organizacién de la policia y la
determinacion de las ramas de este servicio atribuidas a la competencia
municipal, “conforme a la legislacién nacional aplicable” (art. 332).

Ademas, también corresponde a la ley nacional desarrollar todo
lo concemiente al situado constitucional, ya que se trata del uso de una
partida que debe establecerse en el Presupuesto Nacional. Por ello, a
pesar de que el ordinal 4 del articulo 167 haga referencia a la “la ley”,
esta “ley”, por regular una materia de naturaleza macroecondémica y pre-
supuestaria nacional, que es una materia reservada al Poder Nacional
(arts. 156,11; 311 y sigts.) es, por tanto, una /ey racional.

Por ultimo, conforme al articulo 165 el Poder Nacional es el
llamado a dictar las /eyes de bases relativas al ejercicio de “materias
objeto de competencias concurrentes” entre la Repiblica y los Estados;
leyes de bases que, obviamente, son leyes nacionales.
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Salvo estas excepciones expresas, todas las otras referencias que
los articulos 160 y siguientes de la Constituciéon hacen a “la ley”, se
refieren a la ley estadal como, sin duda, es la que debe regular las funcio-
nes de las Contralorias Estadales y los concursos plblicos para la desig-
nacion de los Contralores Estadales (art. 163).

4. Precisiones sobre el Poder Contralor y los Poderes Piiblicos
estadales

En efecto, como se ha dicho, conforme a la Constitucion, “el
Poder Pablico se distribuye entre el Poder Municipal, ¢! Poder Estadal y
el Poder Nacional” (Art. 136), de manera que cada una de esas ramas del
Poder Publico tiene sus funciones propias, aiin cuando los érganos a los
que incumbe su gjercicio deban colaborar entre si en la realizacion de
los fines del Estado (Art. 136).

La distribucion vertical del Poder Publico en los mencionados
tres niveles politicos territoriales que corresponden a los Municipios {Po-
der Municipal), a los Estados (Poder Estadal} y a la Reptblica (Poder
Nacional), constituyen la base institucional del Estado Federal Descen-
tralizado que se regula en el articulo 4 de la Constitucién.,

La consecuencia de la forma federal del Estado, y del principio
de descentralizacidn politica, por supuesto, es que cada uno de los tres
niveles territoriales goza de autonomia, como expresamente se indica en
los articulos 159 y 168 de la Constitucion, respecto de los Estados y
Municipios,

Laautonomia, ante todo, implica que en el gjercicio de sus respec-
tivas competencias, las entidades politico territoriales no estin sujetos a
relacion jerarquica ni a sujecién aiguna entre ellas, ni de orden legislati-
va ni ejecutiva, conforme a lo que garantice la Constitucion, salvo las
excepciones que expresamente se establezean en el texto fundamental,

Es decir, en un Estado federal o en todo sistema de distribucion
politica territorial del Poder Publico, la Constitucién es la que establece
la garantia de la autonomia y, por tanto, sus limites. En cuanto a fa auto-
nomia de los Estados, particularmente en cuanto concierne al Poder
Estadal, como se ha dicho, las Onicas restricciones a la autonomia
organizativa de los mismos es que, primero, la organizacién de los Pode-
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res Publicos estadales debe realizarse de conformidad con lo dispuesto
en la propia Constitucion, es decir, conforme a los articulos 159 a 167
del Texto Fundamental; segundo, que el gobierno de los Estados como
entidades politicas, debe tener las caracteristicas establecidas en el arti-
culo 6° de la Constitucion; y fescero, que una “ley nacional” debe esta-
blecer el régimen de la organizacion y el funcionamiento de los Conse-
jos Legislativos estadales (Art. 162). Esta ultima es la iinica injerencia
del Poder Nacional en la organizacién de los Poderes Pliblicos de los
Estados; de manera que el legislador nacional no tiene ninguna otra inje-
rencia en la organizacion de los poderes estadales,

Ahora bien, como se dijo, de acuerdo con 1a Constitucion, en el
nivel nacional del Estado Federal, es decir, el Poder Nacional, este se
divide en cinco ramas: Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Cindadano y Elec-
toral (Art. 136). En esta forma, la Constitucién de 1999 les asignd el
caracter de ramas del Poder Publico Nacional, como Poder Ciudadano v
Poder Electoral, a los 6rganos estadales que conforme a la Constitucion
de 1961 eran grganos con aufonomia funciona/, que ejercian el Poder
Nacional, pero que no estaban integrados en los oérganos del Poder Le-
gislativo, del Poder Ejecutivo o del Poder Judicial.

El hecho de que antes de la Constitucidn de 1999, 1a Contraloria
General de la Republica, el Consejo Nacional Electoral o el Ministerio
Pablico, por ejemplo, fueran 6rganos constitucionales con autonomia
funcional no integrados ni al Poder Legislativo Nacional, ni al Poder
Judicial ni al Poder Ejecutivo Nacional, no significaba que no ejercieran
el Poder Pablico Nacional. Se trataba, por supuesto, de érganos del Po-
der Nacional, que gjercian el Poder Pxiblico Nacional, rompiendo asi la
clasica division tripartita del Poder Phblico. Esa situacion fue la que se
consolidd en 1a Constitucion de 1999, al establecerse una penta division
del Poder Publico Nacional.

En el nivel estadal y municipal, la situacion de los 6rganos de
control del Poder Publico Estadal y Municipal, respectivamente, ha sido
similar a la indicada anteriormente.

En efecto, las Contralorias Estadales y Municipales siempre han

existido como drganos que han ejercido el Poder Estadal y el Poder Mu-
nicipal, respectivamente, pero con autonomia funcional, en ¢l sentido de
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que han sido 6rganos que no dependian ni de las Asambleas Legislativas
o Concejos Municipales ni de los Gobernadores o Alcaldes, respec-
tivamente.

La Constitucion de 1999, puede decirse que siguié con esta tra-
dicidn; y si bien en el nivel nacional dividid el Poder Pablico en cinco,
convirtiendo formalmente a los antiguos érganos constitucionales con
autonomia funcional en ramas del Poder Pablico Nacional, no hizo lo
mismo en el nivel estadal y municipal.

En los Estados, en particular, se continud con una organizacion
bipartita del Poder Estadal: el Poder Legislativo (Art. 162) que se gjerce
por los Consejos Legislativos Estadales y el Poder Ejecutivo (Art. 160)
que se ejerce por los Gobernadores de Estado. Pero la divisidn bipartita
del Poder Estadal no excluye que haya organos del Poder Estadal, que
no ejercen ni el Poder Zjecutivo Estadal ni el Poder Legis/ativo Estadal,
y que gozan de autonomia, como son precisamente las Contralorias
Estadales reguladas expresamente en la Constitucion (Art. 163). En las
Constituciones Estadales, ademas, podrian crearse otros drganos con
autonomia funcional que ejercen el Poder Puablico Estadal, como en al-
gunos Estados existen, por ejemplo, el Defensor del Pueblo, particular-
mente frente al gobierno y administracion publica estadales.

En todo ¢aso, lo que queda claro en la Constitucion es que los
organos que conforman los Poderes Publicos estadales, no s6lo son los
que ejercen el Poder Legisiativo y el Poder Ejecutivo Estadales, sino
que hay otros érganos que ejercen ¢l Poder Estadal, que gozan de auto-
nomia funcional y que, por tanto, forman parte de los poderes estadales,
no integrados al Poder Legislativo ni al Poder Ejecutivo, como son pre-
cisamente las Contralorias Estadales.

Ahora bien, los Estados tienen constitucionalmente, competen-
cia para “dictar su Constitucion para organizar los poderes puablicos, de
conformidad con lo dispuesto en la Constitucién”™ (Art. 164,1). Por tan-
to, es competencia exc/usiva de los Estados, a través de sus Consejos
Legislativos mediante la sancion de la Constitucion estadal, no sélo or-
ganizar los respectivos Consejos Legislativos y la Gobemacion de los
Estados, sino también a las Contralorias Estadales y a los demds drganos
de los poderes publicos estadales, con la Unica limitacién de que ello
deben hacerlo “de conformidad con lo dispuesto en la Constitucion™.
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En cuanto a las Contralorias de los Estados, por tanto, estas son
6rganos que ejercen el Poder Publico Estadal, no integradas ni depen-
dientes del Poder Legislativo (Consejo Legislativo) ni del Poder Ejecu-
tivo (Gobemador) del Estado, pero que, sin embargo, forman parte de
los Poderes Piblicos del Estado, y que deben ser organizados por los
Estados, en la Constitucion estadal, de conformidad con o dispuesto en
el articulo 163 de la Constitucion.

Este articulo 163 de la Constitucion, por tanto, €s el marco cons-
titucional que deben tener en cuenta los Consejos Legislativos Estadales,
para organizar las Contralorias Estadales, como érganos estadales con
autonomia funcional, distintos a la Contraloria General de Ia Republica
come lo indican los ordinales 1 y 2 del articulo 289 de la propia Consti-
tucion.

Conforme al articulo 163 del Texto Fundamental, por tanto, la
Constitucion de cada Estado y la legislacion estadal complementaria, de-
ben regular a la Contraloria Estadal conforme a los siguientes principios:

1. La Contraloria Estadal es un érgano que ejerce el Poder Pa-
blico Estadal;

2. La Contraloria Estadal goza constitucionalmente de autono-
mia organica y funcional, en ¢l ambito de la organizacion de
les poderes publicos estadales, por lo que no depende ni esta
sujeta a los Poderes Legislativos (Consejo Legislativo) o Eje-
cutivo (Gobernador) del Estado.

3. La Contraloria Estadal ejerce, conforme a la Constitucién y a
la ley, el control, la vigilancia vy la fiscalizacion de los ingre-
s0s, gastos y bienes estadales, sin menoscabo del alcance de
las funciones de la Contraloria General de la Republica.

La norma, no califica la “ley” conforme a la cual la Contraloria
debe ejercer sus funciones, la cual, por tanto, ante todo debe
ser una ley estadal. Debe recordarse que en los casos en los
cuales la Constitucién ha querido precisar la necesidad exclu-
siva de una “ley nacional” en relacion con los Estados, la ha
calificado expresamente como “nacional” (Art. 162, y 164,4,
por ejemplo).
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La competencia de control de las Contralorias estadales, en
todo caso, se debe ejercer sin menoscabo del alcance de las
funciones de la Contraloria General de la Repiblica en mate-
ria de control (Art., 289), particularmente cuando se regule
mediante ley nacional, el “sistema nacional de control fiscal”
(Art. 290).

4. La Contraloria Estadal debe actuar bajo la direccion y res-
ponsabilidad de un Contralor, cuyas condiciones para el gjer-
¢icio del cargo son las determinadas por la ley.

Esta “ley”, de nuevo, ante todo, debe ser la ley del Estado, es
decir, la que se dicte por el Consejo Legislativo y que puede ser la propia
Constitucion estadal y 1a ley estadal que la ejecute. Las normas estadales,
en todo caso, son las que deben garantizar la idoneidad e independencia
del Contralor estadal, asi como la neutralidad en su designacion, la cual,
en todo caso, debe realizarse mediante concurso publico.

En consecuencia, y sin perjuicio de las normas nacionales que
se dicten relativas al sistema nacional de control fiscal (Art. 290), y que
puedan referirse a las Contralorias Estadales como integrantes del mis-
mo, es competencia exclusiva de cada Estado, a través del 6rgano legis-
lativo (Consejo Legislativo Estadal), sea al dictar la Constitucién del
Estado que organice los poderes publicos estadales (incluida la
Contraloria estadal} o al dictar la Ley de la Contraloria del Estado; regu-
lar tanto la organizacion y funcionamiento de la Contraloria Estadal como
organo con autonomia organica y funcional y la idoneidad ¢ indepen-
dencia del Contralor, como la forma de su designacién mediante concur-
s0 publico, que garantice la neutralidad de la designacion.

Ahora bien, correspondiendo a los Consejos Legislativos
Estadales dictar la legislacién sobre organizacion y funcionamiento de
las Contralorias Estadales, como uno de los drganos de los poderes pu-
blicos estadales, en dicha legislacion es donde deben regularse los con-
cursos publicos para la designacion de los Contralores.

La autonomia de las Contralorias Estadales no puede implicar
que tengan en forma exclusiva potestades de autonormacion, que exclu-
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yan los poderes normativos de los Consejos Legislativos estadales. Ello
seria desconocer la potestad constitucional de los Consejos Legislativos
para organizar los poderes publicos estadales (Art. 164,1), aparte de que
seria contrario a los principios mas elementales de la organizacion del
Estado con forma federal.

El hecho de que las Contralorias estadales no puedan depender
de los Consejos Legislativos estadales no impide el gjercicio, por parte
de estos, de la potestad normativa sobre los drganos del Estado, y sobre
la forma de realizacion de los concursos piblicos para la designacion de
los Contralores. Es decir, como 6rganos legislativos estadales, los Con-
sejos Legislativos tienen competencia para regular la forma de realiza-
cidn de los concursos pablicos para la designacién de los Contralores vy,
en dichas normas, establecer como y quién debe llamar al concurso, y
regular al jurado que debe evaluar a los candidatos; los criterios para
escoger al que deba ser designado; las modalidades de la toma de pose-
sidn y juramentacion del Contralor designado; asi como los principios
de remocion, por enjuictamiento, por ejemplo. Ninguna “ley nacional”
puede constitucionalmente dictarse en estas materias.

Como conclusion de todo lo antes expuesto, a los efectos de la
designacién de los Contralores Estadales, conforme a la Constitucion de
1999, los Consejos Legislativos Estadales necesariamente deben proce-
der a ejercer sus potestades normativas de organizacion de los poderes
publicos estadales, mediante la sancidon de la respectiva Constitucién y
de la Ley de Contraloria complementaria.

Al ser dictada dicha legislacion, puede decirse que cesa definiti-
vamente para el Estado correspondiente, en cuanto al Contralor Estadal,
las potestades de designacion provisional de los mismos que el Rdgimen
de Transicion del Poder Publico dictado por la Asamblea Nacional Cons-
tituyente el 22-12-99, atribuy6 al Contralor General de la Republica (Art.
38). En todo caso, micntras dicha legislacién no se dicte, los Consejos
Legislativos Estadales no podrian llamar a concurso para designar a los
Contralores Estadales. En cambio, una vez dictada dicha legislacion de
organizacion de los poderes publicos estadales, incluida las Contralorias
Estadales, ¢l Contralor General de la Republica no podria ejercer la com-
petencia que le atribuy¢ el Art. 38 del mencionado Régimen de Transi-
cion del Poder Publico, para designar provisionalmente a los Contralores
Estadales.
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IV. PRINCIPIOS SOBRE LA ORGANIZACION DE LOS
MUNICIPIOS

Conforme al articulo 169 de la Constitucion, la organizacién de
los Municipios y demés entidades locales se debe regir por la Constitu-
cion, por las normas que para desarrollar los principios constitucionales
establezcan las feyves orgdanicas nacionales y por las disposiciones lega-
les que de conformidad con aquellas dicten los Estados.

Se establece, asi, un orden jerarquico de las fuentes legales que
rigen respecto de la organizacién de los Municipios: ley organica nacio-
nal y leyes estadales.

Ademas, como se dijo, la legislacion que se dicte para desarro-
llar los principios constitucionales relativos a los Municipios y demas
entidades locales, tanto Ia que se dicte a nivel nacional como la que se
dicte por los Estados, debe establecer diferentes regimenes para la or-
ganizacion, gobiemo y administracion municipal, incluso en lo que respecta
a la determinacion de sus competencias y recursos, debiendo establecer
las opciones para la organizacidn del régimen de gobierno v administra-
cion local que debe corresponder a los Municipios con poblacion indi-
gena,

Por tanto, la competencia organizativa municipal se ha distri-
buido entre ¢l Poder Nacional y el Poder Estadal, Io que se reafirma en el
articulo 164,2 que atribuye a los Estados, competencia para establecer
“la organizacién de sus Municipios y demas entidades locales y su divi-
$16n politico territorial, conforme a la Constitucién y a la ley™,
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INTRODUCCION

La Ley Organica de Telecomunicaciones (en lo adelante, LOT)!
representa el cambio mds significativo en la ordenacion de las
telecomunicaciones y, también, una de las transformaciones mas
importantes que ¢l Derecho Administrativo Econdémico ha tenido en
Venezuela. La Ley, abandonando la filosofia que habia impulsado al
legislador a reservar las telecomunicaciones al Estado, parte de la
confianza en la libre iniciativa economica privada, en la libre competencia
y en definitiva, en el mercado, como instrumentos para atender un servicio
que, como las telecomunicaciones, tiene una indudable vinculacion con
el interés general.

Se ha producido, pues, la JZiberalizacion de /las
telecomunicaciones en Venezuela, Liberalizacion que ha sido abordada
por el legislador de una manera timida, a veces de manera confusa y un

! Publicada en la Gacete (cia/ mimero 36.970, de 12 de junio de 2000. Véase, con cardcter
general, el estudio que sobre tal Ley estd publicade en la pagina www.badellgrau.com, en la cual
se publican, ademés, algunos estudios del autor sobre ¢l sector de las telecomunicaciones.
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tanto ambigua. Liberalizacion, también, que aparece acompatfia en la
nueva Ley de algunas disposiciones cuya intencidn, debemos reconocerlo,
pareciera ser otra, muy distinta. Es asi como junto a la Zderaiizacion de
estas actividades —cuya finalidad es, a la postre, el sncentivo de la libre
iniciativa privada- 1a LOT preserva (¢ intensifica) algunas de las técnicas
que tradicionalmente habia desplegado la Administracion para intervenir
en las telecomunicaciones.

Ahora bien, la novedad de la Ley —cuyas disposiciones apenas
si se han comenzado a aplicar- impide, al menos en los actuales momentos,
formular conclusiones categoricas sobre el impacto que la nueva
ordenacion traera en este importante sector. De alli que, a través de este
estudio, sOlo pretendemos esbozar los principios rectores sobre los que
pivota la LOT, formulando un juicio critico acerca de su alcance préctico.

Partiendo de estas premisas, el presente estudio se estructurard
en dos partes. La primera se encuentra dividida en dos secciones, en las
cuales estudiaremos, respectivamente, el régimen de las
telecomunicaciones como actividades econdmicas pablicas y el régimen
de las telecomunicaciones como actividades de interés general. En la
segunda parte, dividida en tres secciones, abordaremos el concepto de
neo-regulacion; la neo-regulacién que la LOT implementa para introducir
la libre competencia y 1a neo-regulacién destinada a limitar la libertad
econdmica.

I. DEL SERVICIO PUBLICO A LAS ACTIVIDADES DE INTERES GENERAL
A. Las telecomunicaciones como actividades econémicas piblicas

La Ley de Telecomunicaciones de 19407, como correspondia al
momento historico en el cual fue dictada, partié de la publificacion de
fodas las actividades de telecomunicaciones, las cuales, en consecuencia,
eran de #rularidad prblica. Asi se desprendia del articulo 1 de la Ley,
segtn el cual:

“...el establecimiento y explotacion de todo sistema de
comunicacidén telegrafica por medio de escritos, signos,
sefiales, imdgenes y sonidos de toda naturaleza, por Hilos o

2 Publicada en la Gacera ficrad mimero 20.248 de 1 de agosto de 1940

152 DERECHO Y SOCIEDAD



Josg IaNacio HERNANDEZ G.

sin ellos u otros sistemas o procedimientos de transmisién de
sefiales eléctricas o visuales, inventados o por inventarse,
corresponde exclusivamente al Estado. Su administracién,
inspeccion y vigilancia, al Ejecutivo Federal ...".

El instrumento juridico a través del cual se llevo a cabo tal
publificacion ¢s la reserva, esto es, la poresiad que constitucionalmente
se atribuye al Estado para asumir la tirularidad de actividades o servicios,
excl/uyendo alalibre iniciativa privada. Reserva de titularidad y exclusion
de la libertad econémica eran, entonces, las dos consecuencias que
derivaban de la norma que acabamos de transcribir,

Podria afirmarse —como en efecto se ha hecho- que lo anterior
erigia a las telecomunicaciones como aurénticos servicios publicos.
Afirmacion que si bien ¢s usual, presenta sin embargo innumerables
problemas y matices que han de considerarse, especialmente, frente a la
nueva ordenacién que introduce la LOT. Por ello preferimos optar por
una calificacion que, al margen de cualquier otra connotacion, parte de
la literalidad del articulo: las telecomunicaciones, bajo la legislacion de
1940, eran actividades economicas priblicas. Su desarrollo, por tanto,
no se encontraba dentro del @mbifo propio de actuacion de la libre
iniciativa econdmica privada. Es ahi donde reside, precisamente, el
fundamento de la reserva efectuada por el legislador.

Caracter piblico de las telecomunicaciones, que se proyectaba,
también, sobre fodo su régimen juridico. De esa manera, las notas que
caracterizaban a las telecomunicaciones como actividades economicas
Dublicas pueden sistematizarse conforme a la siguiente enumeracion.

a. Exclusion de la libertad econdémica y el necesario traslado del
derecho de acceso al mercado. La politica de concurrencia
desplegada por CONATEL.

Es este, sin duda, el efecto mas importante de la Ley de
Telecomunicaciones de 1940: 1a exclusion de la libertad econémica. Los
particulares no tenian el derecho constitucional a dedicarse a cualguier
actividad de lelecomunicaciones. Ademas, la exciusion de la libertad
econdmica producia, en principio, otra consecuencia: la exclusion de la
libre competencia. En efecto, la libre competencia ¢s un atributo inherente
al derecho constitucional a la libertad econdmica; eliminada ésta, queda
también proscrita aquélla.
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Los particulares, en consecuencia, no podian exp/orar actividades
de telecomunicaciones en ejercicio del derecho constitucional a la libertad
econdmica. Tampoco podian comperir libremente entre ellos. En
definitiva, el sector privado no podia concurrir, ex Zberiad en las distintas
actividades que integraban el sector’,

Pero que los particulares no tuviesen el derecho constitucional a
intervenir en el sector de telecomunicaciones, no significaba que esa
intervencion estuviese igualmente proscrita, Muy por el contrario, la Ley
de Telecomunicaciones expresamente permitia que los particulares
interviniesen en la explotacion de actividades de telecomunicaciones,
previo el otorgamiento de permisos (si no se perseguian fines de lucro)
o la concesién (si se perseguian fines lucrativos). Lo particular de esos
titulos habilitantes —en especial, de la concesion- era su cardcier
trasiativo: a través del contrato administrativo de concesion la
Administracion #asladaba al particular el derecio a explotar las
actividades de telecomunicaciones®. Conviene aclarar que esta traslacion
—en contra de lo sostenido incidentalmente por la jurisprudencia
venezolana- no suponia la #ransformacron de la naturaliza juridica de la
actividad que era concedida, pues las telecomunicaciones, atin concediéndose
en su explotacion al sector privado, seguian siendo actvidades econdmicas
priblicas’,
¥ Josk Arawio JUAREZ (Derechs de las Telecomunicaciones, Universidad Catélica del Téchira ¥ Fun-

dacion Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 1997, p. 77), al analizar la #eserva contenida
en {a Ley de Telecomunicaciones de 1940, concluyd que ésta *... origina dos efectos juridicos funda-
mentales: en primer lugar, ¢l establecimiento de una prohibicion a los particulares de realizar activi-
dades en el sector reservado; y, en segundo lugar, el establecimiento de un monopolio de derecho a

favor del Estado, para realizar la ¢ las actividades o servicios reservados...”. Esta conclusion seria,
sin embargo, rechazada posteriormente por la jurisprudencia, como veremos mis adelante,

4 El propio articulo 1 de la Ley de Telecomunicaciones, luego de reservar estos servicios al Estado,
sefialaba que “... sin embargo, el Ejecutivo Federal podrd otorgar permisos y concesiones a particu-
lares para el establecimiento y explotacion, o para el empleo con fines educativos, de los servicios
expresados...”. La reglamentacion dictada en ejecucion de la Ley distingui6 los permisos {definidos
coma los srdos gue rabilitan fa presigcion de servicios de refecomunicaciones sin fines de explo-
facton comercial) de las concesiones {definidas como los #itwlor gue habilivan la prestacion de
serviclos de tefeconumicaciones con Jines de explotacidn comercialy. Cir.: Arauio Juirez, Jost,
Derecho de lay Telecomunicaciones, cit, p. 28.

5 La sentencia de la Sala Politico-Administrativa de $ de octubre de 1970, caso CANTY seiialé lo
siguiente: “... los servicios de telecomunicaciones son, en principio, servicios piiblicos, por encon-
trarse entre aquellos que el legislador ordinario ha reservado exclusivamente al Estado, con atreglo
a lo dispuesto en el articulo 1° de a Ley de la materia (...} esto no impide, sin embargo, que algunos
de dichos servicios seaw transferidos af sector privado y pierda, en consecuencia, su carderer de
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De hecho, la posibilidad de otorgar concesiones para intervenir
en las actividades de telecomunicaciones permitid a CONATEL implementar
una politica de concurrencia. Salvo el sector de la telefonia basica, la
participacion del sector privado en las telecomunicaciones se efectud a
través de concesiones no exclusivas, por lo que -y a excepcion de la
actividad ya sefialada- ningiin sector de las telecomunicaciones era
explotado en monopolio.

Esta concurrencia de operadores era posible, recalcamos, pues
Ia Administracién —principalmente, a través de concesiones- nasiadaba
a los particulares ¢l derecho a explotar servicios de telecomunicaciones,
al ser €stos actividades de titularidad pablica. Sin embargo, la explotacién
de ciertos servicios de telecomunicaciones requeria, ademas, el
otorgamiento de otro titulo: la concesion de uso del espectro
radioeléctrico, anténtica concesion de la dominialidad publica. Nétese
que, en ¢l primer caso, la concesidn permitia al particular explofar una
actividad reservada al Fstado, en ¢l segundo supuesto, la concesién
permitia el uso de un bien del dominio priblico. Es importante resaltar la
existencia simultanea de uno y ofro titulo pues, como veremos, la figura
de la concesion del dominio publico subsiste en la nueva ordenacién de
las telecomunicaciones®,

Una 1ltima aclaratoria. La exclusion de la libertad econémica y
de la libre competencia, como corolarios de la reserva sobre el sector de
las telecomunicaciones, si bien era una consecuencia pacificamente

Servicio piblice, porgue la ley fsculia ol Golierno Nacional parg otorgar permisos o concesiones a
parsiciares parg & extoblecimients o explotecidn de los mismos, y ¢l Estado puede, a su vez, recu-
perar el servicio otorgado a un particular, cuando se extirga la concesidn, 0 como consecuencia de la
resolucidn del respectivo contrato o de u acto en virtud del cual el Gobiemo adquiera las instalaciones
de la empresa, o las acciones de la compaiiia, caso de ser la concesionaria una persona juridica ...”
{destacado nuestro). Sin embargo, la concesion no supone la transferencia de la titularidad de la
aciividad; solo la transferencia de su gestion. De esa tanera, 1os particulares podian explotar servicios
de telecormunicaciones sin que ello implicase el traslado de su titularidad. Como sefialé Arawto Juirez
la Administracion nunca ... enajena sus potestades sobre la materia concedida; por el contrario, se
reserva una facultad de intervencion y control de prestacidn, ajeno a la sistemdtica de Derecho Priva-
do y pasa a constituir vn poder juridico exorbitante frente al concesionario. El Poder Publico sigue
ejerciendo €l control v fiscalizacion de las actividades derivadas de las concesiones de telecomunica-
ciones quedando ¢l concesionario obligado a observar las limitaciones y restricciones que
unilateralmente ¢l Ejecutive Nacional imponga reglamentariamente con la mds estricta sujecion a la
ley, y, en dltima instancia a la Constitucion...” { Dereche de fas Telecomunicaciones, cit., phgina 76).

5 El uso del espectro radioelécirico contd con una regulacion especial, a saber, la Zey de Concesio-

nes del Espacio Radioelécirico ( Gaceta Oficia/mimero 5.397 Extraordinario del 25 de octubre de
1999). Las disposiciones de esta Ley foeron expresamense incorporadas en la novisima LOT.
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aceptada, fue rechazada expresamente por la jurisprudencia, primero, de
la Sala Politico-Administrativa (sentencia de 18 de junio de 1998, caso
Avensa) y después, de la Corte Primera de lo Contencioso-
Administrativo (sentencia de 19 de noviembre de 1998, caso Ommivision).
Este ultimo fallo recayd, precisamente, en matena de zelecomunicaciones,
por lo que es conveniente transcribir el criterio ahi mantenido:

... el legislador patrio, en atencidn a preceptos histdricamente
recogidos por nuestra Carta Magna durante la primera mitad
del presente siglo, y que hoy se consagra en el ordinal 22 del
articulo 136 de la Constitucion de 1961, reserva a la
competencia del Poder Nacional lo inherente a las
telecomunicaciones. Asi pues, la indole o naturaleza de
servicio pablico de tales actividades, viene definida en la Ley
de Telecomunicaciones publicada el 1° de agosto de 1940 en
la Gaceta Oficial N° 20.248 (...) Del analisis del referido marco
legal, podemos concluir que(...) Las transmisiones televisivas
(...) constituyen, por definicién constitucional y legal, un
servicio pablico {...)El referido servicio esta reservado al Poder
Publico Nacional (al Estado, segiin la Ley de la materia), y
solo puede ser explotado por los particulares mediante un
régimen de permiso ¢ concesion (...)

Al analizar situaciones similares, esta Corte ha expresado la
improcedencia de reclamos fandamentados en ¢l libre ¢jercicio
de la actividad econdmica consagrado en la Carta Magna,
cuando se trata de actividades que estan reservadas al Estado
(Ver, entre otras, sentencia de fecha 9 de abril de 1997, caso
Arnaldo Gonzédlez Sosa vs. Comision Nacional de
Telecomunicaciones ; y ello, por cuanto la limitacion

7 E| criterio mantenido en este fallo de la Sala Politico- Administrativa fue el siguiente®...las nocio-
nes de libertad econdmica y reserva al Estado no resultan excluyentes entre si, lo que sucede es
que, cuando existe una «reserva» en los términos sefialados se afecta uno de los atributos de la
libertad econdmica como lo es 1a posibilidad de libre concurrencia es decir, de acceder al gjercicio
de la actividad. Lo vez fevaniada dicka fimitacion en virtud del otorgamiento de wna concesion,
nada awloriza a deducir gue la libertad economica del sujeto asi fabilitado, hava sido destruida,
¥ vaciada de contenido en forma generad. Ciertamente, no puede negarse que el ejercicio de una
actividad reservada a] Estado por parte de un concesionario normalmente viene asociada a un
conjunto de regulaciones sobre la materia a las cuales debe ajustarse dicho gjercicio, pero, de la
misma forma no puede desconocerse que tales limitaciones no son absolutas. En efecto, en coanto
constituye una limitacion a derechos constitucionales, es necesaric deducir que la reserva sblo
afecta a los aspectos por ella regulados. £ circunstancia de coevistencia o vigencia de la ffber-
tad economica ain en ef contexto de acrividades reservadias no es extraria en nuestro ordena-
milento furidico, en of cual se da, por elemplo, &l case de concesiones en materia de wtelefonia
celulary y la wexplotacion de la industria del fogforoy en las gue se verifica la presencia de mds
e 1na empresd, capaces de compeniy enre Si. en base q las reglas gue rigen ef mercado. en /o
medida en gue no sean contrarias al régimen de reserve .. (destacado nuestro).
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legalmente desarrolladas con fundamento en la propia norma
constitucional tiene tal alcance que impide la libre
competencia ¥, mas aun la libre escogencia de ese sector de
actividad.

Mas, debe precisar esta Corte, que ello no excluye, al menos
no en el campo de las Telecomunicaciones, la posibilidad de
que la actividad sea ejercida por particulares; pues como se
reflejd en (...) algunos preceptos, la Ley de la materia habla
del eventual permiso o concesién a los particulares.

En relacidn a estas consideraciones, resulta imperioso traer a
colacion el novedoso criterio asumido por la Sala Politico-
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
N¢ 375 dictada el 18 de junio de 1998, en el caso Aerovias
Venezolanas S.A., AVENSA (...)

«r. Por todo ello, es forzoso conclutr que las pantas
areriormente resumidas constituyen ef desarrollo actual del
marco conforme af cual se puede limitar la actividad econo-
mica, en exta marteria espectal de las comunicaciones
televisivas, ya que, una vez gque el particuiar obtiene la con-
cesion por parte del Estado, puede efectuar dichas activida-
des, e incluso competir con otros concestonarios del ramo
s1nt mds lmitaciones gue las establecidas en la Constitucion
y las Leyes, y las gue reglamentariamente establezca el Fje-
cutivo Nacional, gracias a la habilitacion gue le olorga la

Ley de la materia al poder reglamentario...”.

Este criterio jurisprudencial produjo una inflexion en lo que,
hasta entonces, era el régimen juridico de las telecomunicaciones, pues
la reserva no suponia ya la exclusién de la libertad econdmica; antes por
el contrario, una vez otorgada la concesion correspondiente, los conce-
sionarios podrian explotar la actividad sin mas limitaciones que las ex-
presamente derivadas de la reserva. Si bien la sancion de la LOT impi-
di6 que este criterio pudiese afectar efectivamente el régimen juridico
de las telecomunicaciones, lo cierto €s que obliga a matizar algunas de
las interpretaciones que se han dado de la nueva Ley®.

8 véase asi el estudio de Diaz CoLma, Mary ELga, “El régimen de la libre competencia en lz Ley
Orginica de Telecomunicaciones™, en Revisra de Dereckho Adminisirativo numere &, Caracas,
2000, pp. 231-232. Partiendo de la literalidad de este criterio jurisprudencial, puede afirmarse que
la libre competencia se encontraba vigente bajo el régimen hoy derogado por la LOT.
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b. La existencia de una relacion juridica de sujecion especial

Consecuencia de las concesiones previsias en el régimen dero-
gado de las relecomunicaciones, era la existencia de una relacion con-
tractual en la que la Administracion ostentaba las mds amplias potesta-
des de direccion, control y limitacion sobre la actividad del concesiona-
rip, guien carecia de cualguier auionomia en la exploracion del servi-
cio. De alli gue la jurisprudencia entendio que e/ régimen juridico de
las tfelecomunicaciones, como actividades de fitularidad prblica se ca-
racterizaba por “...el efercicio por parte de la Administracion, precisa-
mente en defensa del inferés priblico, de incidentes poderes de regula-
cion, direccion, vigilancia, inspeccion, control e inlervencion ... 'y por
la vinculacion de los particulares a “.. una indiscurible velacion de su-
Jecion especial respecto de la Administracion concedente en todo lo con-
cerniente a la actividad gue desarrolla al prestar el servicio ... ” (senten-
cla de la entonces Corte Suprema de Justicia en Fleno de 13 de febrero
de 1997, caso Yenevision). Segun esta sentencia, los concesionarios se
relacionaban con la Administracion a rraves de una relacién especial
de sujecion, relacion gue quedaba .. sumida en fodo un régimen juri-
dico especial de incidentes potestades de intfervencion notablemente mds
penetrantes que los que pudieran operar frenfe a un simple particular
actuando en su condicion ordinaria de ciudadano ... .

# Este allo sefialaba, ademds, que “... queda claramente manifiesto que en ¢l desarrollo de su activi-
dad, 1a sociedad mercantil accionante no se desenvuelve respecto a la Administracion dentro del
marco patural de relaciones ordinarias que se da enire ésta v cualquier administrado, no estando
sometida como se ha visto a la simple prevalencia del interés general o colective en condiciones de
normalidad, generalidad o igualdad, ni sumida a un genérico poder de imperio frente al que puedan
ser invocadas -en foda su plenitud y contundencia- garantias como la reserva legal de tipificacion
que alega vulnerada por las disposiciones que impugna, pues al hacerlo olvida por completo que,
muy contrariamente, su condicion de concesionario para la prestacion de un indiscutible servicio
piiblico la coloca en un plano razonablemente distinto y mas precario al descrito, caracterizado por
la existencia de una auténtica relacion de sujecidn especial frente a la administracién a ta que se
vinculd voluntariamente al solicitar y obtener [a concesidn que hoy ejecuta, quedando asi sumida en
todo un régimen juridico especial de incidentes potestades de intervencion, notablemente méds pe-
netranies que los que pudieran operar frente a un simple particular actuando en su condicion ordi-
naria de ciudadano ...", La sentencia de la Sala Politico-Administrativa de la entonces Corte Supre-
ma de Justicia, de 26 de marzo de 1993, caso AC7F, tambicn se pronuncié en este sentido, al sefialar
que, en virtud de la seservz o prblicatio sobre la actividad, el concesionario queda obligado ... no
stlo por las clausulas contractuales, sino, ¥ muy especialmente, a observar las limitaciones que
unilateralmente & érgano piblico impenga reglamentariamente con la més estricia sujecion a la Ley
¥, en (ltima instancia, a la Constitucion...™,
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c. El régimen econdmico de las telecomunicaciones: la teoria
del equilibrio econémico financiero del contrato.

Iustitucion aneja a la concesion regulada en el régimen deroga-
do, es la teoria del equilibrio econdmico financiero del contrato, feoria
que garantizaba af concesionario el equilibrio de/ alea economica del
contrato, fanfo por situaciones imprevistas, como por el efercicio de
potestades administrativas con incidencia negativa sobre su patrimonio.
Exta teoria no garantizaba, debemos aclarar, el lucro que podia obrener
&l concesionario, pues privaba aqui, en toda su extension, el principio
deriesgo y ventura. Pero /o cierto es gue era éste un wfil mecanismo que
garantizaba /z integralidad patrimonial 2/ concesionario de teleco-
municaciones®.

d. La deslegalizacion del sector.

Finalmente, y como toda acrividad economica phblea, ¢/ prin-
cipio de legalidad gue impide a la Administracion afectar la esfera juri-
dico-subjetiva del particular sin previg habilitacién legal especifica,
carecia de vigencia alguna o, cuando mucho, se enconiraba severamern-
te restringido. Fn efecto, la ordenacion, limitacién, supervision y direc-
cion de /os servicios de telecomunicaciones que el concesionario explo-
waba, encontraban como fuente primaria de regulacion el contrato de
concesion, de/ cual derivaban amplias y variadas potestades de la Ad-
ministracion que, sin sujecion especifica a la Ley, permitian a ésta afec-
tar al particilar co-contratante.

10 Segin expone RaraeL BapeLL, el fundamento de la teoria del eguribrio economico de los conira-
tos administrativos —y dentro de éste, el contrato de concesion- se basa en la eguivadencia que ha
de existir entre las porestades y prerrogarivas de ta Administracion v los derechos del co-contra-
tante: *... resulta justo que ¢ntre los derechos y las obligaciones del Co-contratante eXista una
equivalencia honesta, de modo que el particular no sea indebidamente sacrificado en aras de una
finalidad cuya atencién corresponde prioritariamente a la administracidn piblica...” (*La ejecu-
cidn del contrato administeativo: teoria de la imprevisién, depreciacion monetaria e inflacion”,
en Régimen Juridico dz los Contraros Administranivas, Fundacion Procuraduria General de la
Repiblica, Caracas, 1991, p. 63, asi como en Conratos Administranivos, Cuadernos Jridicos
BapeLL & Grau mimero 5, Caracas, 1999, pp. 135 y siguientes). Véase también, sobre el tema, a
BREWER-CARIAS, ALLAN, Comiratos Adninistraivos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1997, pp. 185
y sigwientes. En relacidn con la teotia del equilibrio econdmico en los coniratos de concesion de telecomu-
nicaciones, bajo la Ley de 1940, vid, Aramo Juarez, Josk, Derecho de jay Telecomumicaciones, pp. 127y
siguientes.
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B. Las telecomunicaciones como actividades de interés general que
se prestan en régimen de libre competencia

Todas estas notas han cambiado en la LOT. Cambio, recalcamos,
drastico, pues el principio sobre ¢l que pivota la nueva ordenacion es la
lbertad econdmica, consagrada en ¢l articulo 112 constitucional. Veamos,
en contraste con lo antes expuesto, las notas que identifican a las
telecomunicaciones en la nueva Ley.

a. La vigencia de la libertad economica. El sometimiento de
todas las acrividades del sector a la libre compeltencia y su
conformacion como aciividades de Infevés general

La LOT derogd la Ley de Telecomunicaciones de 1940 y, con
ello, derogd también la 7eservar que dicha Ley contenia, 1o que produce
un importante efecto: las telecomunicaciones, antes actividades econé-
micas publicas, pasan ahora a configurarse como actividades econémi-
cas privadas, en las que rige la libertad econdmica y la libre competen-
cia, en los términos preceptuados en los articulos 112 y 113 de la Cons-
titucion. La LOT, por tanto, privatizé materialmente el sector de las tele-
¢omunicaciones, Esto produce dos importantes consecuencias,

En primer lugar; desde la entrada en vigencia de la LOT, y enun
todo de acuerdo con el articulo 112 de la Constitucidn, todos los particu-
lares tienen el derecho constitucienal a dedicarse a cualquier actividad o
servicio de telecomunicaciones, dejando a salvo, claro esta, las propias
excepciones que consagra la Ley. Posibilidad de acceder, en consecuen-
cia, a cualguier servicio de telecomunicaciones. Ello supone, ademds, la
vigencia absoluta del principio faver /ibertatis y, también, la necesidad
de inrerpretar restrictivamente todas las normas de la LOT que deriven
en /Jmitaciones a ese derecho constitucional.

Ademas, y en segundo fugar las telecomunicaciones se rigen
por el principio de &bre competencia, y en especial, por las normas de la
Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia (Ley
ProcompETENCIA)''. La posibilidad antes aceptada por la jurisprudencia
comentada tiene ahora un solido respaldo legal. En todo caso, debemos

11 Publicada en la Gacerz Offcial de 13 de enero de 1992, nimero 34.880.
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hacer, en este punto, una reflexién adicional: en el Proyecto que original-
mente elaborara CONATEL, expresamente se sefialaba que las telecomuni-
caciones debian prestarse en »égimen de /ibre competencia®. La disposi-
cion, no obstante, seria syprimida en la aprobacién definitiva de la Ley.
En nuestra opinién, dicha omision no apareja ninguna consecuencia pues
la libre competencia es inkerente a la libertad economrca, derecho que
pasa a regir con caricter general la explotacion de telecomunicaciones.
Asimismo, debe recordarse que la libre competencia es un prencipio de
valor constitucional, consagrado como tal en los articulos 113 y 299 del
Texto Fundamental. De alli que resulta siempre aplicable y vinculante,
como regla general, a todas las actividades economicas.

Convendria subrayar, ademas, que la Zére comperencia que rige
en el sector de las telecomunicaciones —asi como en todas las actividades
econdmicas privadas- no s una libertad absoluta, plena o perfecta. El
concepto que da el articulo 3 de la Ley PROCOMPETENCIA €s, en nuestra
opinidn, inexacto: en pocas actividades econdmicas los particulares tie-
nen “completa libertad” para el ejercicio de actividades empresariales. La
libre competencia, como bien juridico tutelado por la Administracién, no
es, insistimos, una libertad perfecta. Como hemos sefialado en otro lugar,
estimamos que ¢l conceptoe de libre competencia no depende de la comr-
pleta liberrad de entrada y salida del mercado, sino de la @prizid de los
agentes econdémicos que actiian en ¢l mercado (como oferentes o deman-
dantes) de fijar libremente las condiciones de los intercambios comercia-
les que se realicen. No se trata de un concepto absoluto, sino relative, se
admite, por tanto, condicionamientos a esa libertad. De alli que para noso-
tros el concepto que debe mantenerse es el de competencia efectiva o plau-
sible. Como precisa la Constitucion en su articulo 113, ¢l Estado debe
implementar condiciones gfectivas —no perfectas- de competencia en la
economia’®.

12 B adticulo 5 del Proyecto elaborado por CONATEL establecia que “toda actividad de teleco-
municaciones deberd ofrecerse bajo régimen de competencia, sin perjuicio de que sea sormetida a
aobligaciones de servicio universal u otras especiales de conformidad con esta Ley™.

I3 Segin el articulo 3 de la Ley ProcompeTencia hay libre competetcia en actividades economicas
cuandoe existen las condiciones necesarias para que cualquier sujeto econdmico, sea oferente o de-
mandsante, tenga “completa libertad” de entrar o salir del mercado, v quienes estan dentro de ¢l, no
tengan posibilidad, tanto individualmente como en colusién con ofros, de imponer alguna condicion
en las relaciones de intercambio. Sin embarge, como reconoce Jose Maria Baro LedN, no hay un
objeto tedrico del Derecho a la competencia, existiendo cuando menos {res posicicnes: la competen-
cia como libertad de oferta ¥y demanda; la comperericiz eféctiva y la competencia como proceso de
descubrimiento. Para ¢l autor, ¢l objeto del Derecho a la Competencia ¢s la proteccion de la compe-
tencia eficaz o factible (c.: Potestades administrarivas ) garantias de las empresas en ef Derecho
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Debemos destacar, ademas, que la LOT ca/ifico a las teleco-
nunicaciones como actividades g/eczas al interés general. El articulo 5
resulta, en este sentido, revelador:

“... El establecimiento o explotacidn de redes de telecomuni-
caciones, asi como la prestacién de servicios de telecomuni-
caciones se consideran gefvidades de interés general, para
cuyo ejercicio se requerird la obtencion previa de la corres-
pondiente habilitacion administrativa y concesion de ser ne-
cesaria, en los casos y condiciones que establece la ley, los
reglamentos y las Condiciones Generales que al efecto esta-
blezea la Comisién Nacional de Telecomunicaciones ...” (des-

tacado nuestro).

(A qué se refiere el legislador cuando sefiala que las telecomu-
nicaciones son actividades de inrerés general?. Dejando a salvo la nota-
ble —y criticable- influencia del Derecho Comunitario Europeo', cree-
mos que €l articulo 5 afirma que la nueva ordenacién de las telecomuni-
caciones me desconoce el interes gemeral presente en estas actividades,
interés general que, en 1940, motivé su reserva al Estado. Distintas son las

Espariol de la Competenciag, McGraw Hill, Madrid, 1996, pp. 20y 57-58). Nos remitimos a lo
expuesto en nuestro articulo “Intervencidn administrativa y fiberalizacion de servicios esencia-
les en Venezuela”, Revista de Derecho Administrativo numere 10, Caracas, 2000 {en prensa).
Un principio general rige, también, en el sector eléctrico, recientemente liberalizado en Vene-
zuela, tal y como expusimos es “Reflexiones sobre la nueva ordenacion del sector elécirico Venezo-
lano”, Derecho y Sociedad, Revista de FEsrudianies de Derecho de la Universidad Montedvila
ntimere /, Caracas, 2000, pp. 191-193, En todo caso, como sefiala Diaz CoLiva (“El régimen
de la libre competencia en la Ley Orgénica de Telecomunicaciones”™, it., p. 232} una de las
novedades mds importantes de la nueva Ley, en ¢l plano formal, es “... la entrada al servicio de
telecomunicaciones al mundo del ‘nuevo servicio pliblico’ o servicio de interés general, caracie-
rizado por la participacidn de los particulares (...) en condiciones de libre competencia...™

14 El articulo 86 del Tratado constitutivo de las Comunidades Eurapeas, en su apartado segundo, hace
referencia a los servicios de fnterés econdmico generdgl, los cuales quedaran sometidos, como regla
general, a las nomas sobre libre competencia que el Tratado prescribe. Ese concepto ha sido introdu-
cide en el ordenamiento intemo de los Estados miembros; destaca, asi, el articulo 2 de la Lep Genern!
de felecomricaciones de Espafia (Ley 11/1998), segin el cual e teleromunicaciones son servicios
de inseres general que se presian o1 regimen de competencia, Es este un concepto amplio, ambiguo,
plenamente justificable como tal en ¢l contexto del Derecho Comunitario Europeo, pues en gste es
preciso procurar ta armonizacicn de los distintos sistemas de Derecho Administrativo existentes en
los Estados miembros. Pero esta imprecision y ambigiiedad no se justifica, en absoluio, en Venezuela,
Es por ello que ta LOT ha introducido, en su articulo 5. un concepto sgvediase en Venezuela, que debe
ser interpretado —para nosotros- segin los principios tradicionales del sistema de Derecho Adminis-
trativo venezolano. De alli que el concepto a que alude €] mencionado articulo 5 supone, por un lado,
que las telecomunicaciones son actividades econdmicas que se desarrollan en ejercicio del derecho
congtitucional previsto en el articule 112, y por €l otro, que son actividades que afectan al Zuerés
generyl, Nos remitimos a 1o que exponemos, con mayor detenimiento, en “Intervencién administra-
tiva y liberalizacion de servicios esenciales en Venezuela™, cit.
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causas que erigen a las telecomunicaciones como ac#vidades de interés
general Por un lado, encontramos la existencia de #ecesidades colecrivas
que las telecomunicaciones satisfacen; por el otro, la intima y estrecha
relacion de las telecomunicaciones con los derechos fundamentales: en
concreto, con ¢l derecho a la libertad de expresion y el derecho a la
informacidn. Son estas las razones sobre las cuales la jurisprudencia jus-
#ificd 1a reserva declarada en 1940'%, y son también estas las razones por
las cuales la jurisprudencia jus#fics el caracter organico de la nueva
Ley'®. Luego volveremos sobre este aspecto.

Las telecomunicaciones, en definitiva, se estructuran como acti-
vidades econdémicas privadas de interés general, que se prestan en régi-
men de libre competencia,

b. La autorizacién como instrumento de intervencion publica

Si la reserva sobre todos los servicios de telecomunicaciones
quedd derogada, no puede tener cabida, ya, el contrato administrativo de
concesidn, De alli que, para el acceso de nuevos operadores, la LOT
exija como requisito previo la guforizacion. La exposicion de motivos
del Proyecto elaborado por ConaTeL establecia, con gran claridad, que
éstos Htulos habilitantes tenian un cardcter declarative: la nocién de habi-
litacién administrativa que se asume en la presente Ley —-conforme dispo-
ne la Exposicion de Motivos- alude “... al acto mediante el cual se ‘levan-
ta’ un obstaculo juridico para el ejercicio de un derecho preexistente, la
cual se diferencia conceptualmente de la figura de la “concesién”, -tam-
bién usada en la Ley- pero para aludir al régimen propio de los bienes del
dominio piblico asociados a las telecomunicaciones ...”. Reconocimiento
expreso de la teoria que, en el siglo XIX, asumieron RANELLETI y MAYER
acerca de la awrorizacion como el Jevantamiento del obstdculo que impide

15 La sentencia de la entonces Corte Suprema de Justicia én Pleno de 13 de febrero de 1997, caso
Fenevision, seiiald que la reserva sobre el sector partia de la necesidad de “custodiar que el ejercicio
de la libertad de pensamiento se gjerza a cabo con absoluto respeto a los Limites impuestos™.

18 La Comisién Legislativa Nacional decidié otorgar al Proyectc de Ley de Telecomunicaciones
cardcter organico, decisién que, de conformidad con ¢l articulo 203 de la Constitucion, fue someti-
da a consulta de la Sala Constitucional. En sentencia de 12 de junio de 2000, la Sala confirms el
cardcter otgdnico del Proyecto presentado, al considerar que éste desarrollaba “parcialmente dere-
chos constitucionales a Ia comunicacidn y de acceso a la informacidn, lo cual la hace vilida en este
respecto, aunque su carfcter organico no dependa exclusivamente de las garantias que ofrece para
tales derechos™

Revista DE ESTUDIANTES DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD MONTEAVILA 163



Reflexiones sobre la nueva ordenacion de las telecomunicaciones en Venezuela

el ejercicio de un derecho preexisrente, derecho que en este caso no es
otro que la lbertad economica. Opero, de esa manera, una conversion
de titnlos (comversio titufd), pues la concesidn es ahora sustituida por la
autorizacion' .

Caracter declarativo de la autorizacion presente, con indiscuti-
ble claridad, en el Proyecto de Ley que originalmente que elaborara
CoNAaTEL"®. Mas durante la discusién —por deméas breve- del Proyecto
ante Ja Comision Legislativa Nacional, este cardcter declarativo se difumina,
pierde su identidad e, incluso, llega a confundirse con un pretendido ca-
récter constitutivo de las habilitaciones administrativas. Ello ocurrid por
la distincion contenida en el articulo 16 de la LOT —distincion nada orto-
doxa- entre las Aadilitaciones administrativas v los Hamados apribetos de
estas habilitaciones. La habilitacion administrativa, segin dispone esa
norma, es el #fufo que otorga la Administracion para el establecimiento y
explotacion de redes y para la prestacién de servicios de telecomunicacio-
nes, Pero a continuacion la norma dispone que “... Jas actividades y

17 Para Jost Luis ViLLAR EzcuRrA {Lerecho Adminisirative especrz!, Editorial Civitas, Madrid,
1999, p. 321) *...al desaparecer la publicatio de actividades deja de tener sentido la concesion
como titulo habilitante y, en su lugar (...) [se] acude a la técnica autorizatoria,.,”. Asi también se
pronuncia Jost Lins Marringz Lopez-Muruiz (*La regulacidn economica en Espaiia”, en £ nueve
servigio pridiico, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 237-238) al disponer que *... uno de los rasgos
caracteristicos del régimen con el que suele sustituirse a la pudlicasio, constituyendo incluse por
si mismo un elemento significative de la despwdlicario o de la ausencia de pudiicatio, es la
sumision al ejercicio de la actividad de que se trate, &7 form, 0 en algunos de sus aspectos, a
previa autorizacién sdministrativa {...) La autorizacion, si se emplean con el debido rigor los
términos, €5 un acto administrativo de efectos declarativos y no constitutivos, en el sentido de que
el dereche a gjercer  llevar a cabo la actividad que constituya su cbhjeto no nace de ella, no es
constituido ni generado por ella, sine que es propio del sujete con anterieridad _..". Ademas,
véase a Carrasco, ANGEL, ¥ CORDERO, Encarna, “El derecho a prestar servicios de telecomuni-
caciones™, en Comentarios a la Lev General de fa Tefecomunicaciones, Aranzadi, Madrid, pp.
271-278; Lacuna pE Paz, Jusn Carios, Zelevision y Competencia, La Ley, Madrid, 2000, pp.
29 y siguientes y Mutoz Macuapo, Sannago, Serwcio Piblico y Mercado, Tome 7 Civitas,
Madrid, 1998, pp. 339-316. Asimismo, vid. los estudios de ALp1 ALsl, Joaguin y MesTrE DELGA-
o0, Francisco contenidos en la obra colectiva Comentarios a fa Ley General de Telecomunica-
ciones, Civitas, Madrid, 1998, pp. 67-69 y 47, respectivamente. Desde el Derecho Venezolano,
vid. Arauto Juirez, Josk, Derecho de fos telecomunicaciones, ¢it., pp. 213-214.

'® Disponia el articulo 16 de ese Proyecto que “...La habilitacién administrativa es el titulo que
otorga ¢l Ejecutivo Nacional, por érgano de la Comisién Nacional de Telecomunicaciones para
el establecimiente y explotacion de redes y para la prestacidn de servicios de telecomunicacio-
nes, a quienes hayan cumplido con 1os requisitos y condiciones que a tales fines establezea dicho
drgano, de conformidad con esta Ley. Las actividades y servicios concretos que podrén prestarse
bajo el amparo de una habilitacion administrativa se denominarén atributos de la habilitacion
administrativa. En los casos en que se requiera €l use del espectre radioeléctrico el operador
debera obtener ademds la correspondiente concesion...”.
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servicios concrelos que podran prestarse bajo el ampare de una habili-
cion administrativa se denominardn atributos de la habilitacion ad-
ministrativa, los cuales oforgan los derechos y deberes inkerentes a la
actividod para la cual ha sido habilitado el operador, de conformidad
con lo establecido en jos arficulos 14y 15 de esta Ley...”.

Es esta, insistimos, una distincion inusual. Equivoca, para ser
precisos. Pues si la Aabilitacion funge como awrorizacion (que permite
el gjercicio del derecho preexistente a la libertad economica), jcual es la
finalidad de estos as7butos administrativos?. Atributos que —nétese bien-
oforgan derechos, s decir, tienen cardcter constitutivo. El articulo 16
rompe, de esa manera, con toda la teoria de las autorizaciones y conce-
siones en el Derecho Administrativo,

La reglamentaci6n dictada en ejecucidn de esta norma no aclara
mucho cual es su sentido. Por el contrario, ésta se limita a enwmmerar los
distintos a#riburos que la Administracion puede conceder a los particula-
res a través de los titulos habilitantes. Se estructura, ciertamente, un casd-
logo de las actividades que pweden ser explotadas por los particulares'®.

El régimen autorizatorio de la LOT -si es que cabe calificarlo
como tal- tiene, en nuestra opinion, una clara vocacion de zervencion
sobre el gjercicio de actividades de telecomunicaciones, Esta interven-
cion, en si misma, no es cuestionable; antes por el contrario, el interés
general presente en el sector justifica plenamente que ¢l ecceso de nuevos
operadores se someta a un control administrativo™. Lo que cuestionamos
es la intensidad de ese control y, sobre todo, su frnalidad, pues la Adminis-
tracion tiene amplias potestades para de/inir qué actividades podran ex-
plotar los particulares, todo ello a través de la figura de los “atributos” de
las habilitaciones administrativas.

1% ygase, especialmente, el Reglamento de da Ley Orgdnica de Telecomunicaciones sobre Habilira-
clones ddministrativas y Concesiones de Use y Explotacion del Espectyo Radieelécvico (Decre-
to namero 1.094 del 24 de Noviembre de 2000, publicado en Gacete Qricra/ mimero 37.085 de
esa fecha).

20 Eg usual en el Derecho Comparado que las autorizaciones requeridas para explotar servicios de
telecomunicaciones supongan una fsnessa imfervencion, aunque, en todo caso, parten siempre
del reconocimiento de la libertad econcmica como derecho preexistente. Sobre este particular,
véase 3 ARMNO SANCHEZ, Raraer, D La CuEtara MarTinez, Fuan MiGueL y Zaco Pavesi, Tiziama,
Autoriraciones y lHcencias en felecomunicaciones. Su regulacion presente y fitura, Comares,
Granada, 2000 y a NEBREDA PEREZ, JoaQUIN, Fitwlos Aabilitanies en el sector de fas Telecomuni-
caciones, Editorial La Ley, Madrid, 2000.
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¢ Ei régimen economico de las rfelecomunicaciones. La extension
de la responsabilidad extracontractual de la Administracion

Si la explotacion de actividades de telecomunicaciones no re-
quiere previa concesion —exceptuando, por supuesto, la concesion de
uso del espectro radioeléctrico- la teoria del equilibrio econémico, como
sistema de garantia del particular, no tiene ya aplicacién alguna. Si es
aplicable, por el contrario, la teoria de la responsabilidad patrimonial de
la Administracion en sus dos vertientes, a saber, responsabilidad por
sacrificio particulary responsabifidad por funcionamiento anormal. Pero
lo anterior presenta arésfas mucho mas complejas. Nos referiremos tan
s6lo a dos aspectos, incidentalmente, que permitiran es#zmar 1a dimen-
sion exacta de la responsabilidad patrimonial de 1a Administracion en el
contexto de la liberalizacién de las telecomunicaciones.

Responsabilidad derivada de los davios y perjuicios ocasiona-
dos por los particulares con ocasion de la explotacion de servicios de
telecomunicaciones. Es ese el primer aspecto que queremos resaltar. Sa-
bido es que en el régimen tradicional, el corcesionario era responsable
frente a ferceros por los darios y peryuicios producidos con ocasién de la
concesidn, lo que no excluia la responsabilidad de la Administracion. Si
la concesidn desaparece en la LOT, cabe preguntarnos si la responsabili-
dad de la Administracion es igualmente exigible. La doctrina ha respon-
dido afirmativamente a esta cuestién. La responsabilidad —que encua-
draria dentro del sistema de fiwicionamiento anormal- tendria como causa
imputable a la Administracion el error de ésta al otorgar el titulo
habilitante que permitio al particular prestar el servicio. Responsabili-
dad por cuipa in eligendo. Ello exige, en todo caso, que este error supe-
re el standard de funcionamiento normal, que sea imputable a la Admi-
nistracion y que, ademds, ocasione un dafio cierto, real, econdmicamen-
te ponderable®'.

Segundo aspecto. La Administracién —luego nos referiremos en
extenso a esta posibilidad- Zmpone al particular una “obligacion de servi-
cio universal” o una obligacion de servicio piblico. Imposicién, en

3 Cfir: Macme Herrero, Mariano, “El eriteric de inputacion de la responsabilidad 7 vigéfando a la
Adminisiracion; especial referencia a la responsabilidad de la Administracion en su actividad de
supervision de sectores econdmicos”, en La Regponsabilidad Patrimonial de los Poderes Priblicos,
L Cologuio Rispano-fuso de Derecho Admimisirarive, obra colectiva coordinada por CalooNeE
VELAZQUEZ, ANTONTO ¥ MaRTINEZ Lorez-Mirnz, Jose Luts, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 373-397.
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definitiva, de cargas obligatorias. Pero la obligacion del particular reside
solo en el deber de cumplir con la ebligacion impuesta; no se extiende,
por tanto, al deber de soportar los peryuicios que tales cargas ocasionen,
siempre y cuando ello supenga un sacrificio particular. Lo anterior enca-
ja perfectamente en la teoria de la responsabilidad parrimonial derivada
de actos administrativos licitos. Responsabilidad exigible siempre, re-
calcamos, que exista un secrificio particular Mas la LOT otorga, en este
sentido, una solucidn un tanto distinta: la indemnizacién de los dafios y
perjuicios ocasionados por las odligaciones de servicio universal se cu-
brird g través de un fonde privado, el lamado fondo de servicio uni-
versal. ; Bste sistema exc/uyela responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién?. Creemos que no. Esta responsabilidad tiene su origen en la
Constitucién, por lo que no puede el Legislador excluir/a, a través de
mecanismos como el llamado /ondo de servicio universalf?.

d La legalizacion del secior y el impertu deslegalizador de la
nueva Ley

La derogacion de la reserva que contenia la Ley de 1940 supo-
ne, lo hemos sefialado ya, la vigencia p/ena del derecho constitucional a
la libertad econdmica en los términos consagrados en el articulo 112 de
la Constitucion. Por tanto, el derecho de odos los particulares a explotar
cualgquier servicio de telecomunicacion sdlo puede ser afectado por ac-
tos con rango y fuerza de Ley. Exigencia de Ley —asi lo impone la Cons-
titucion- para restringir el ejercicio de la libertad econémica en el sector
de las telecomunicaciones. Hay, por tanto, una “vuelta a la legalidad”.
Se ha sostenido, asi, que la liberalizacién de “servicios publicos™ a tra-
vés de la derogacién de la reserva (que es lo que efectia precisamente la
LOT) hace necesario dotar “... de una habilitacion legal expresa para
cualguier tipo de intervencién regulatoria sobre la actividad ...”, lo cual es
exigencia “... de la seguridad juridica, del principio de legalidad y de la
interdiccion de la arbitrariedad ...">.

22 Sobre 1a constitucionalizacién de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pabli-
cas, a partir de la nueva Constitucion, véase a OrTiz-ALvarez, Luns, “La Responsabilidad patri-
monial del Estado ¥ de los funcionarios piiblicos en la Constitucion de Venezuela de 1999”, en
Revista de Derecho Constitucional nimero [, Caracag, 1999, pp. 267-312.

2 Cfr.: SANCHEZ BUSTAMANTE, ALEIANDRO, “El derecho de acceso de terceros a las redes cléctricas”, en

Regutacion sectorial v comperencia, Madrid, 1999, p. 198. La opinidn, si bien se sitia dentro del
sector eléctrico, es perfectamente extensible a la liberalizacion del sector de las telecomunicaciones,
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Las telecomunicaciones son entonces actividades econdmicas
privadas cuya regulacion es, conforme el articulo 112, materia reserva-
da a la Ley. Mas esa reserva no excluye el concurso del reglamento, tal
y como recordara la sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso-
Administrative de 6 de marzo de 1997, caso Pinco Pittsburgh, al indicar
que “... la reserva legal en materia de limitaciones de las libertades publi-
cas, y en especial, en lo relativo a las limitaciones al derecho de libertad
econdmica, resulta atemperada, sin embargo, por razones de técnica
legislativa...”. Atemperamiento del principio de legalidad administrati-
va y reconocimiento de poderes normativos amplios a la Administracion
econdmica: principios que, curiosamente, han sido norablemente
incrementados a consecuencia de la liberalizacion de determinados secto-
res de la economia, como es el caso de las telecomunicaciones, Pero
siempre es necesario que la Zmitacion a la libertad econdémica se en-
cuentre establecida en la Ley, como ha confirmado recientemente |a sen-
tencia de la Sala Politico-Administrativa de 27 de abril de 2000, caso
Asociacion de Trabajadores del Banco de Venezuela.

La LOT no es ajena a estos principios. Por el contrario, se cons-
tatan en ellas distintas remisiones a favor del reglamento. Remisiones
que, sin embargo, no respetan siempre los Zmites generales que a la
potestad reglamentaria fijo la sentencia de la entonces Corte Suprema de
Justicia en Pleno, de 2 de julio de 1996, caso ¥ Rodriguez. Conforme
este fallo, el legislador puede permitir al Ejecutivo desarrollar y comple-
tar normativamente ciertos aspectos de la reserva legal, siempre v cuan-
do se establezcan los pardmetros bdsicos dentro de los cuales la potes-
tad reglamentaria debe conducirse. Empero, la LOT, al remirir al re-
glamento el desarrollo de distintas materias, no siempre enuncia los prizcr-
plos bdsicos que debe seguir la Administracion. Sucede asi con €l articulo 5,
que remite al reglamento la imposicion de limitaciones a la libertad econé-
mica y con el articulo 14, que delega en ¢l reglamenito el establecimiento de
los derechos de los operadores de telecomunicaciones (ignorando que tal
derecho deriva del articulo 112 de la Constitucién). Ademads, la Ley carece
de cualquier regulacién material acerca de los requisitos necesarios para
obtener los titulos habilitantes, lo que se traduce, también, en una amplia
habilitacion a favor del reglamento. Igualmente, el articulo 211 remite al
reglamento —sin mayor precision- la regulacion de la apertura del mercado
de las telecomunicaciones. Asi también ocurre en materia tributaria,
desde que los articulos 144, 149 y 153 delegan en la Administracion la
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fijacién de la alicuota de los tributos regulados en tales normas. La
LOT contiene, por tanto, reiteradas y amplias remisiones genéricas a
favor del reglamento, lo que menoscaba el principio de legalidad y la
reserva legal sobre la libertad econdmica.

IL. LA NBO-REGULACION EN LAS TELECOMUNICACIONES. ALGUNAS CONSECUENCIAS
JURIDICAS DE LA NUEVA ORDENACION

A. Una nota sobre la neo-regulacion

Luego de su liberalizacion las actividades de telecomunicacio-
nes -como ha destacado la doctrina- se caracterizan por 7/ estar alta-
mente regladas; () sujetas a la actuacion de técnicas afines a la “policia
administrativa”; ¢77) con aplicacion del régimen de concesiones, en ciertas
actividades; (7v/ con imposicion de obligaciones de servicio publico, e
incluso ¢/ con limitaciones en cuanto a los operadores que pueden inter-
venir en el mercado®. La liberalizacion no implica ausencia de regula-
cion, supone, muy por el contrario, la existencia de una regr/acion, aunque
con una orientacion muy distinta a la regulacion tradicional de los
“servicios publicos”. Veamos, de inmediato, cudles son las caracreristicas
de esta “nueva regulacion”.

El primer término que debemos tener en cuenta es regulacion.
Concepto multivoco, alude a supuestos muy diferentes. Pueden englobarse,
en él, todas las limitaciones al gjercicio de la iniciativa econémica privada,
con independencia de su naturaleza juridica v de su forma de manifesta-
cidn. Lo relevante es, entonces, el efecto que esa regulacion produce: la
ordenacion de la actividad economica bajo determinados parametros. Ahora
bien, esta ordenacion publica tiene, en no pocas ocasiones, efectos colate-
rales que perjudican al mercado. Por ello, en el campo de la regulacion
economica surge €l denominado “riesgo regulatorio”, pues la regulacion,
en vez de ordenar el ejercicio de determinada actividad, produce sobre
ésta efectos nocivos. Siguiendo a ARmO y DE La CUETARA, pueden identifi-
carse, como manifestaciones del resgo reguiatorio, 1a ambigiiedad aso-
ciada a toda regulacion econdmica que produce incertidumbre juridica.
La regulacidn es, ademds, mutable e inestable. Igualmente, los

M gobre estas caracteristicas, vid. Carrasco, ANGEL, ¥ CoRDERO, Encarna, “El derechwo a prestar servi-
cios de telecomunicaciones”, en Comenrarios a la Ley General de Felecomuricaciones, Atanzadi,
Madrid, 1999, pp. 271-354.
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entes reguladores abusan de las potestades discrecionales que cominmente
reconocidas por el ordenamiento juridico, lo que incentiva la iuseguridad
Juridica dexivada de esta regulacion®.

De esa manera, la regulacion economica, cuando es desplegada
por los Poderes Pablicos para sus#ur a la iniciativa privada, reduciendo
todo ambito de fdertad tiende a producir efectos #ocives, principalmen-
te, al afectar la effciencia en la explotacion de actividades econdmicas; los
objetivos a perseguir por la empresa privada, los medfos necesarios para
ello, las Znversiones requeridas para la explotacién de la actividad, los
contratos que deben suscribirse, asi como la remuneracion o beneficio
economico a obtener, quedan sometidos enteramente a la regulacion pu-
blica, Esa era la situacion, precisamente, de las telecomunicaciones bajo
la legislacidn dictada en 1940, pues la iniciativa privada carecia, por com-
pleto, de Ziberrad Dos ejemplos muy concretos nos permiten ilustrar lo
precedentemente expuesto. Bajo el régimen hoy derogado, la Administra-
cién controlaba la remuneracion de los concesionarios de telecomunica-
ciones, remuneracién que comprendia el Jucro que el particular obtenia.
No habia, por tanto, incesivo por parte del operador para incrementar la
eficiencia en la prestacion de su actividad, en procura de mayores benefi-
cios econdémicos. Vayamos al segundo ejemplo: bajo el régimen
concesional, como s sabido, la Administracién puede reversir los bienes
anexos a la concesion una vez extinguida ésta, lo que desestimula las in-
versiones que el particular puede efectuar en la altima etapa de ]a conce-
s16n, al conocer que tales inversiones seran revertidas al Estado, probable-
mente, sin ocasién para amortizarlas adecuadamente®.

La necesidad de modificar el esquema regulatorio cuenta por di-
versas razones, Por ello, la liberalizacion de actividades econémicas so-
metidas a una regulacién tradicional, como es el caso de las telecomu-

25 yigase et tratamiento que, sobre este tema, desarrellan Armo Orviz, Gasear ¥ De La CUETARA,
Juan MiGUEL en “Algunas ideas basicas sobre la regulacién de sectores estratégicos™, Cradernos
de Derecho Prblico nimero 9 INAP, Madrid, 2000, pp. 9-26.

26 | ejemplo que hemos dado acerca de las sa+5s en las telecomunicaciones, ¥ su efecto nacivo
sobre 1a eficiencia, fue objeto de estudio por LITTLECHILD, quien aportd una interesante solucién,
a travésg de la formula “RPI-X”. El incremento de las tarifas se efectila segin el incremento del
indice de precios al consumo (RPI), el cual se minora en atencién al factor *X7, que refleja un
parametro de eficiencia fijado por 1a Agencia Reguladora. Con ¢llo, se estimulaba que las em-
presas reguladas mantuvieran el nivel de eficiencia reflejado en el factor "X, para la obtencién
de mayores beneficios. Sobre esta teoria vid. ViLLak Ronas, Francisco, Privatizacion de Servi-
cips Publicos, Tecnos, Madrid, 1993, pp. 162-164,
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nicaciones, ha permitido el surgimiento de una #weva reguiacion, esto
es, una neo-regulacion o re-regulacion. Lo que debe indagarse es qué
motivos justifican la regulacion de las telecomunicaciones.

Podemos identificar #es razones que respaldan la concepcion
de las telecomunicaciones como actividades reguladas. En primer lugar;
razones fécnicas aconsejan la intervencion de los Poderes Pablicos en
este sector. Asi, las telecomunicaciones son servicios cuya prestacién
requiere el uso de infaestrucruras de red, a saber, las llamadas vias de
telecomunicaciones. La existencia de esta red propende a la configura-
cion del sector como un monopolio natural, pues el uso necesario de las
redes de telecomunicaciones impide la Zbre concurrencia de operado-
res, requiriéndose, por tanto, la intervencion de los Poderes Publicos a
fin de ordenar el ejercicio de esta infraestructura. En segundo lugar, la
intervencion del Estado en el sector es necesaria a fin de ruwselar e/ uso de
un bien del dominio prblico como es el espectro radioeléetrico, cuya
explotacion es indispensable para el ejercicio de determinados servicios
de telecomunicaciones. No se olvide que, precisamente, es en el origen
demania/ donde suelen encontrarse los fundamentos de las potestades
publicas de intervencion en la economia. Finalmente, y en fercer lugar,
los Poderes Publicos deben intervenir en las telecomunicaciones a fin de
proteger los diversos derechos fundamertales involucrados en este sector.

Las telecomunicaciones, efectivamente, estan conectadas con dis-
tintos derechos constitucionales. Destaca, asi, el articulo 57 de 1a Cons-
titucion, que reconoce a toda persona el derecho a *... expresar libre-
mente sus pensamientos, sus ideas u opiniones de viva voz, por escrito o
mediante cualquier otra forma de expresion, y de hacer uso para ello de
cualquier medio de comunicacion y difusién, sin que pueda establecerse
censura ...”, El derecho de expresidn se ejerce, precisamente, a través de
servicios de telecomunicaciones, como es el caso de los servicios de
difusiéon. Junto a este derecho, el articulo 58 constitucional establece
que *... la comunicacidn es libre y plural, y comporta los deberes y res-
ponsabilidades que indique la Ley. Toda persona tiene derecho a la in-
formacion oportuna, veraz ¢ imparcial, sin censura, de acuerdo con los
principios de esta Constitucion, asi como el derecho de réplica y rectifi-
cacién cuando se vean afectados directamente por informaciones inexac-
tas o agraviantes. Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a reci-
bir informacién adecuada para su desarrollo integral ...”.
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La existencia de esos dos derechos constitucionales exige la par-
ticipacion del Estado en las actividades de telecomunicaciones, confor-
me los titulos competenciales previstos en la Constitucién. En general,
¢l Estado debe promover y garantizar los derechos consagrados en ésta,
incluyendo los derechos a la libertad de expresion y a la informacién
(cfr.: articulo 3 constitucional). Hay, por tanto, la odligacion positiva del
Estado de profeger y facilitar el ejercicio de estos derechos constitucio-
nales, que se erigen como derechos fundamentales de contenido
prestacional, Ademds, la intervencion del Estado encuentra especial re-
gulacion en el articulo 108 constitucional, conforme al cual:

*... los medios de comunicacion social, piblicos y privados,
deben contribuir a la formacién ciudadana. El Estado garan-
tizara servicios poblicos de radio, television v redes de bi-
blioteca y de informatica, con el fin de permitir el acceso
universal a la informacion ...”.

Es esta una disposicion novedosa, que afianza la intervencidon
que recesariamente tienen que desplegar los Poderes Publicos en las
telecomunicaciones. El Estado debe garamtizar servicios publicos de
radio y television —esto es, servicios de difusion- a fin de permitir &f
acceso universal a la informacion. Garantia pablica de la universalidad
de la informacién, No precisa la norma a través de qué instrumentos
debe materiailizarse esta obligacion de garantia; es, en definitiva, una
opcion que compete al Poder Legislativo, dentro de la libertad de confi-
guracion del ordenamiento juridico que a éste drgano reconoce la Cons-
titucidén. Lo importante, la obligacion inexcusable, es que el Estado ha
de garantizar la prestacion universal de los servicios de difusion,

Se desprende de lo anterior la zecesaria intervencion del Estado
a fin de salvaguardar la efectiva prestacion del derecho de expresion, del
derecho de informacion y, también, a fin de garantizar la universalidad
de los servicios de difusién, Pero ademas, el servicio de telefonia basica
es parte de los servicios bdsicos esenciales que, de conformidad con el
articulo 82 constitucional, debe igualmente garantizar ¢l Estado.

La liberalizacion no puede desconocer la intervencion que ne-
cesariamente tiene que desplegar el Estado de conformidad con los articulos
57,58, 82 y 108 de la Constitucion. Intervencion del Estado que se afianza
en virtud de la clausula del Estado social que la Constitucion incorpora
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en su articulo 1, y de la cual derivan odZgaciones positivas de los Pode-
res Publicos dirigidas a garantizar la adecuada atencion de los derechos
fundamentales prestacionales. Todo esto, en definitiva, justifica la regu-
lacion de las telecomunicaciones.

Regulacién que, sin embargo, se plantea en atencion a princi-
pios del todo Ziszinros a los que informaron la regulacion tradicional. La
intencién de la LOT es, en este sentido, garantizar la adecuada satisfac-
cién de estos derechos fundamentales, respetando la libertad econdmica
y la libre competencia. La neo-reguiacion es, de esa manera, una regu/a-
clon conforme al mercado, una regulacion acorde con el principio de
libre competencia. Regulacion econdmica que, en definitiva, respeta,
afianza y estimula el derecho constitucional a la libertad econdémica,
diferente por tanto a la regw/acion tradicional, que sustituia la libre ini-
ciativa privada y eliminaba la competencia efectiva.

Esta neo-regulacion de las telecomunicaciones estara orientada,
de esta manera, a dos objetivos centrales. El primero de ellos, la
implementacion y proteccion de la libre comperencia. La tutela del mer-
cado, como refiere SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO BAQUER, exige mu-
chas veces la intensa intervencion de los Poderes Pablicos. Pero ade-
mas, esta neo-regulacion se manifiesta a traves de récnicas de Hmitacion
de la iniciativa privada, destinadas, principalmente, a proteger la ade-
cuada satisfaccién de los derechos fundamentales asociados a las teleco-
municaciones?’,

7 Paralo aqui expuesto y con caracter general, vid. Arfio OrTiz, Gaspar, “Sobre el significado actual
de la nocidn de servicio pablico y su régimen juridico”, & nueve servicio pribiico, cit., pp. 25-48;
DE L4 Cruz FERRER, Juan, “Regulacién, Desregulacion y neo-regulacion™, en Don Lufs Jordana de
Poras. Creador de Clencia Adwinistrariva, Servicios de Publicaciones de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense de Madrid, Madrict, 2000, pp. 347-385; De La QuUADRA SALCEDO,
Tomas, Liberalizacion de las Telecomunicactones, servicio priblico ) Constinncion econdmica eu-
roped, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, pp. 67-70; Marrin-Rerornioo Baguer,
SEBASTIAN , “La ordenacion juridico-administrativa del sistema econdmico en los tltimos cincuenta
afios”, en Revista de Administracicn Fublica nimers 150 Madrid, 1999, pp. 247274 y Mimioz
MacHADO, SaNTIAGO, Senviclio Piblico p mercado, Tomo I, Los Fumdamentos, Civitas, Madrid,
1908, pp. 225-324. La doctrina venezolana se ha pronunciado scbre la compatibilidad entre ta fibre
competenciay las téenicas de actuacion indirecta del Estado en la economia. Con un planteamiento
general, véase a PesCI-FELTRI SCASSELLATTL, FLavia, “La libre competencia en el desarrollo de la
intervencion estatal en la economia”, en Revista de Derecho Admiristrativo nimere 3, Caracas,
1998, pp. 217-243. En el concreto tema de los servicios de telecomunicaciones, véase a ArRaio
Juarez, Jost, Derecho de Refecomimicaciones, oit., pp. 212-213. Mary Eiea Diaz Couma (“El
régimen de la Libre Competencia en la Ley Orginica de las Telecomunicaciones”, cit., pp. 234)
expresa, al analizar la LOT, que a diferencia del régimen derogado, sta ... representa el soporte
legal de la apertura de las telecomunicaciones en nuestro pais...”. Vease también el estudio que,
sobre 1a reciente lberalizacion de servicios esenciales, hemos formulado en “Intervencion admi-
nistrativa y liberalizacion de servicios esenciales en Venezuela™, cit.
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B. La neo-regulacién para fomeatar la libre competencia

La intencién de la LOT es fomentar y proteger la libre compe-
tencia en el sector. Dos intenciones, acotamos, muy distintas. Asi, para
Jomentar 1a libre competencia, la Ley implementa una regulacién cuyo
objetivo es, precisamente, facilitar la concurrencia de operadores. Por el
contrario, para profeger la libre competencia, hay en la Ley principios
que sancionan las practicas anticompetitivas, que han de concordase
con la legislacion especial en la materia. Nuestro interés se centrara,
exclusivamente, en los principios que la LOT recoge a fin de fomentarla
libre competencia en las telecomunicaciones, especialmente, la llamada
Oferta de Red Abierra (ORAY.

a. Las vias de telecomunicaciones como recurso escaso y la Oferta
de Red Abierta

Hemos sefialado ya que las telecomunicaciones dependen, para
su desarrollo, del uso de una mfaestructura de red, esto es, las vias de
relecomunicaciones, consideradas en la LOT un recurso escaso. Los
operadores de telecomunicaciones requieren, por lo general, el uso de
vias de relecomunicaciones para poder prestar servicios. Sin embargo,
estas vias no pueden ser utilizadas indiscriminadamente; por el contra-
rio, s6lo un niimero restingido de operadores puede acceder a ella. Ade-
mas, la consrruccion de nuevas redes se encuentra sujeta a distintos obs-
taculos, que dificultan su ampliacion.

Es por ello que los servicios de telecomunicaciones se han con-
siderado tradicionalmente un moropolio natural, pues éstos se prestaran
con mayor eficiencia mientras menor sea el nimero de operadores que
concurren en la actividad. Sobre la base de esta caracteristica, las tele-
comunicaciones —en Venezuela, como en otros muchos paises- fueron
reservadas al Fstado, al estimarse que eran actividades que por su pro-
pia naturaleza tendian al monopolio. Es conveniente recordar que la

La influencia del derecho anglosajén en esta materia es evidente. Precisamente, fue en la década
de los ochenta cuando, en el Reino Unido, se comenzo a implementar ¢l modelo de regriacicn
competiiva en los sectores econdmicos sujetos a una fwensa reguiacion prblica (los llamados
pubiic wtifiries). Por todos, véanse los distintos estudios contenidos en McCrupDEN, CHRISTOPHER
(editor), Reguiation and Deregulation, Clarendon Press, Oxford, 1999.

2 gobre las practicas anticompetitivas en el sector, vid. Diaz CoLiNa, Mary ELga, “El régimen
de la libre competencia...”, ¢it., pp. 236-244,
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Constitucién de Venezuela —siguiendo a la Constitucién de Italia- al tra-
tar la reserva de servicios y actividades, establece como una de las cau-
sas que pueden legitimar tal reserva, la existencia de mongpolios. Sin
embargo, la reciente evolucién de las telecomunicaciones ha demostra-
do que una adecuada regu/acion puede promover la competencia, a tra-
vés de la ordenacion de un essaruio de red, esto s, un conjunto de nor-
mas que ordenen el uso de la infraestructura de red, con la finalidad de
promover la concurrencia de operadores. Esto es, una neo-regulacion
de las vias de telecomunicaciones, cuyas notas distintivas son (7/ la ges-
tién auténoma de la red y 72/ el fomento del acceso de terceros a la red,
condicion indispensable para asegurar la libre competencia. Como bien
expresd CoONATEL, en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley de
Telecomunicaciones “... el desarrollo tecnoldgico y el abaratamiento de
los costos ha supuesto desde el punto de vista normativo el abandono del
binomio sefialado (monopolio natural — reserva al Estado), por mecanis-
mos que permiten a este Gltimo cumplir sus cometidos sociales ...,

Las redes o vias de telecomunicaciones g/@cfax la libre compe-
tencia, por lo que requieren una adecuada regulacion. Es esa la intencidn
ultima de la Oferva de Red Abierta (ORA), que parte de la necesidad de
garantizar el libre acceso de todos los operadores a la red y el uso de
ésta, en condiciones transparentes, objetivas v no discriminatorias. En
todo caso, es conveniente efectuar una distincion, derivada del articulo 6
de la LOT. El establecimiento o exploracion de redes de telecomunica

22 1 as telecomunicaciones son consideradas coma un sector econdmico infraestructural, término
definido por DE L4 CukTara (“Sobre las infraesiructuras en red”, en Revistg del Dereckho de las
Telecomuricaciones € fraesiructuras en Red [REDETI] nimero f, Madrid, 1998, pp. 19-25)
como las ... actividades que requieren un soporte subyacente, sdlido, territorial, fisico, que
constituya a su vez la ‘infraestructura material’ de las empresas que en ellos actian...”. Como

‘aclara Arsuio JUAREZ (Derecho de las Telecomunicaciones, cit, p. 19) las ... infraestructuras de
telecomunicacion son predominantemente materiales o fisicas (cables, canalizaciones, edificios,
torres, planta exferna, etc.), aunque incluyen también algunos componentes inmateriales (dete-
cho de uso del espectro radioeléctrico)...”. Aclaramos que, en este estudio, nos referimos a un
conceplo estricto de infraestructuras, a saber, las llamadas wars e delecomenicacion, que son
redes materiales o fisicas. Ahora bien, ha sefialado Juan pe La Cruz FERRER (“Nuevas perspecti-
vas en la regulacion de las infraestructuras”, en RELET nimere 7, Madrid, 1999, pp. 11-55) que
la regulacién tradicional de las infragstructuras de red se basaba ¢n !a teoria del monopolio
natural ¥ en Jos fallos del mercado, lo que justificaba la intervencin de los Poderes Publicos. Sin
embargo, en la actualidad ha surgido una nueva regulacién —inspirada en la liberalizacién de jas
telecomunicaciones, energia y transportes desarrollada en el Reino Unido y en Estados Unidos-
que se fundamenta, principalmente, en la separacién de la gestion de la infraestructura, v la
introduccidn de la libre competencia mediante ¢] fomento de ta iniciativa empresarial privada.
Sutge entonces el llamado estanto de red, cuyas notas, ya definidas, han sido esbozadas por
ARrmO OrTIZ, Gasear, “Significado actual de fa nocidn del servicio pablico”, ¢it., p. 31.
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ciones puede hacerse con dos finalidades: para satisfacer necesidades
propias del propietario o gestor de la red (autoprestacion) o para satisfa-
cer necesidades de terceras personas. Solo éstas redes, acotamos, que-
dan sometidas a los principios de la ORA, es decir, al estatuzo de ia red.
Por ello, las redes de telecomunicacion destinadas a awfopresiacion no
estaran sometidas al conjunto de cargas, derechos y deberes asociados a
las “redes pablicas de telecomunicacion”,

b. Ei derechio de acceso a las vias generales de relecommumicaciones

El primer instrumento de la ORA es el derechio de acceso a las
vias generales de telecomunicaciones. Todos los operadores del sector
tienen el derecho a usar las vias de relecomunicaciones de 10s otros
operadores, a fin de prestar sus servicios, esto es, el principio de acceso
de terceros a las redes (ATR). La LOT ha recogido este principio bajo el
enunciado del “derecho a la via 7, cuyas notas generales son la odyerivi-
dad, publicidad, igualdad y no discriminacion®.

Dispone el articulo 126 de la LOT que toda persona que de ma-
nera exclusiva o predominante posea o controle una via general de tele-
comunicaciones, debera permitir el acceso o utilizacién de la misma por
parte de los operadores de telecomunicaciones que se 1o soliciten, cua-
do su sustitucion no sea factible por razones fisicas, juridicas, economi-
cas, técnicas, ambientales, de seguridad o de operacion. A los efectos
de la norma, se entendera por vias generales de telecomunicaciones “los
elementos que permiten emplazar los medios fisicos necesarios para la
prestacion de servicios de telecomunicaciones, de conformidad con lo
previsto en el reglamento respectivo”.

Nétese que se trata de un derecio de los operadores, en cuya
virtud éstos podran “hacer uso de las vias generales de telecomunicacio-
nes existentes”. Se trata, por tanto, de un derecto de uso sobre determina-
do Abien, como son las vias de telecomunicaciones. Pero ademas, es una
carga para los propletarios o gestores de las vias de telecomunicaciones,
pues éstos deben permitir, salvo las excepciones que la norma prevé, el
uso de estos bienes por terceras personas. Es, por tanto, una verdadera
limitacion al derecho de propiedad sobre las redes, cuya aplicacién, como

3 Eq este sentido, vid. Muioz Macnapo, SanTIaGo, Servicio Publico y Mercado. Tomo . Las
Felecomumicaciones, cit., pp. 80 y siguientes.
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aclara el segundo parrafo del articulo 128, “no debera afectar
irracionalmente el libre uso de la misma por parte de quien la posea o
controle, causarle dafios a las instalaciones de éste o afectar la continuidad
y calidad de su servicio”. Sin embargo, la LOT condiciona el gjercicio
de este derecho a parametros nada claros, que pueden menoscabar la
efectividad de esta figura. En efecto, ¢l derecho de uso de las vias de
telecomunicaciones no es absoluto, sino limitado: sélo podra ejercerse
si la sustitucidn de la via “no es factible”. Ahora bien, las redes de tele-
comunicaciones sienipre podrds sustituirse, pues los operadores pueden
construir nuevas redes; por tanto, su sustitucion siempre es_factible. No
obstante, esta posibilidad, en la practica, es bastante limitada. De alli la
necesidad de interpretar el término “factible” en el sentido mds favora-
ble al ejercicio del “derecho a la via”.

Interesa destacar, finalmente, que en la instrumentacién de este
derecho rige el principio de autonomia privada de las parres, pues co-
rresponde a los operadores interesados pactar las condiciones bajo las
cuales este derecho se ejercera, asi como la remuneracion que por ello
corresponda, tal y como postula el articulo 128 de la Ley. Sélo en caso
que ese acuerdo no se logre —bien por negativa expresa, bien por silencio
de alguna de las partes en cnanto a la solicitud de ejercicio del derecho
de via- ConATEL podra sdmporner el ejercicio de este derecho, a través de
un procedimiento cuwasiiurisdiccional, regulado en el articulo 129.

c. La interconexion

El derecho a la via, segin lo antes expuesto, involucra a dos
sujetos: por un lado, operador de telecomunicaciones propierario de la
red o, en todo caso, el operador que gestione o controle tal bien; por el
otro, al operador de telecomunicaciones que no es propietario ni posee
una red. Sucede, sin embargo, que el propietario o gestor de una red,
para poder prestar los servicios de telecomunicacién, requiere usa» las
redes de otros operadores. Es en este supuesto en el que tiene aplicacién
el principio de wrerconexion. '

Asi, la interconexiédn se refiere al derecho de los operadores pro-
Dletarios de vias de telecomunicacion a interconectar esas redes con
otras, segun se deriva del articulo 130 de la LOT, conforme al cual los
operadores de redes de telecomunicaciones fienen la obligacion de
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interconectarse con otras redes de telecomunicaciones con el objetivo
de establecer, entre los usuarios de sus servicios, comunicaciones
interoperativas y continuas en el tiempo. Si bien la redaccion de la nor-
ma es un tanto confusa, deriva de ella la ob/igacion de los operadores de
permizir 1a interconexion de redes®!

Pero es éste un derecho limitado, ya que el articulo 137 de la
LOT establece que la interconexion entre redes de telecomunicaciones
deberd ser efectwada sin menoscabar los servicios y calidad original-
mente proporcionadoe, de forma tal que se cumplan los programas y pla-
nes dictados por ConaTiL. El articulo precisa, ademas, que la interco-
nexion se realizard de acuerdo a los principios de neutralidad, buena fe,
no discriminacion, e igualdad de acceso entre operadores, “conforme a
los términos establecidos en esta Ley, sus reglamentos y demas normas
aplicables™.

De nuevo rige, en esta materia, el principio de autonomia de /a
voluntad de las partes, quienes definiran los términos en los cuales se
ejercera la interconexion. La Administracion solo podra intervenir ante

3 Como sefiala RODRIGUEZ TLLERA {“La regulacion de la interconexitn en los mercados de Telecomuni-

caciones liberalizados”, en Lo Zberalizacion de las Felecomunicaciones an un mitinde global, coordi-
nada CREMADES, JaviEr y Mavor MENENDEZ, PabLo, La Ley, Madrid, 1999, p. 236} “... la introduccion
de competencia efectiva en los mercados de las Tefecomunicaciones se ha visto con frecuencia difi-
cultada por la existencia de barreras de entrada de nuevos agentes en el mercado, barreras cuyoe efecto
es bien et de limitar ef niimero de agentes en el mercado, bien el de hacerles incurir en costes distintos
a los de los operadores ya posicionados ... Una de tales barreras deriva, precisamente, de las redes
de telecomunicaciones, ¥ la interconexion es, de esa manera, instrumento que permite sortear tales
barreras. Esa figura alude por lo general a tres ideas: el intercambio de comunicaciones entre abona-
dos de redes diferentes; la prestacién de servicios de un operador a los abonados a una red de teleco-
municaciones eperada por otro agente, y la utifizacidn de redes de otras personas. Este ltime concep-
to se comesponde con el derecho de acceso a las vias, por le que reduciremes el término interconexitn
a los dos primeros supuestos mencionados. Vid. también a Carrasco, ANGEL y MENDOZA, ANa, “Inter-
conexion y acceso a redes”, en Comeniarios a la Ley General de Rlecomunivactones, Aranzadi,
Madrid, pp. 461-541 y RODRIGUEZ ILLERA, REINALDO, ¥ VICENTE EOPEZ-[ROR MayoR, “Comentario™, en
Comentarios a fx Ley General de Felecomunicacrones, coordinada por De LA Quaprs SaLcepo, To-
MAS y Garcia ve Enierria, Ebuakoo, cit., pp. 150-161.
En Venezuela, s obligatoria la remisién al completo estodio de CARDENAS CARDENAS, GILBERTO,
“Régimen juridico de la interconexion de redes de telecomunicaciones en Espafia®™, en Rewisiz e
Derecho Administralive nimero 8, Caracas, 2000, pp. 97 y signientes. Véanse asimismo el Regie-
mento de farerconexrion de la Ley Organica de Telecomunicaciones (Decreto nimero 1.093 del 24
de Noviembre de 2000, publicade en Gaceta Oficial nimero 37.085 de esa fecha) y el Reglamento
de Apertura de los Servicios de Telefonia Basica (Decreto nimero 1.095 del 24 de Noviembre de
2000, publicado en Gaceta Oficial mimero 37.085 de esa fecha). Bajo 1a vigencia de la Ley de
Telecomunicaciones de 1940 se reguld la interconexidn de la “Red Bésica de Telecomunicaciones™
a fin de facilitar la entradta de operadores. Esta regulacion —mucho més clarz que la hoy vigente- se
basaba en la obligacion impuesta a todo operador de una “Red Bisica de Telecomunicaciones™ de
“proveer facilidades de interconexion a su Red Basica de Telecomunicaciones a tos otros operado-
res de servicios”. Cfr.: Arawio Juirez, Jose, Dereche de Relecomunivaciones, ¢it., pp. 153-179.
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ausencia o falta de la libre voluntad de los operadores, o cuando éstos no
puedan llegar a acuerdos sobre las condiciones y términos de la interco-
nexion, tal y como se desprende del articulo 133, el cual ressinge las
potestades de CoNaTEL, al sefialar que la actuacion de dicha Comisidn
“debera ser la estrictamente necesaria para proteger los intereses de los
usuarios”. Ademas, y de conformidad con el articulo 135, corresponde a
la Administracion resofver las controversias que se planteen sobre los
acuerdos de interconexion. Se trata, indudablemente, del reconocimien-
to de potestades jurisdiccionales a la Administracidn, que resultan, para
nosotros, enteramente criticables, Mas ain cuando, de conformidad con
el articulo 142, las partes dederdn someter a la CoNATEL la resolucion de
los conflictos que se planteen. Esta norma, interpretada literalmente, viola
el derecho constitucional a la swela judicial efectiva, previsto en el arti-
culo 26 constitucional, desde que veda el acceso directo a la justicia.
Interpretacion que, como tal, es descartable. En caso de conflicto, los
particulares siempre podran acceder a los organos de justicia. Es esa,
para nosotros, la interpretacion que debe darse al articulo comentado.

& Algunas precisiones sobre la ORA y la libre competencia

En el /nforme de Politicas Publicas en el Sector de las Téleco-
municactones, elaborado por PROCOMPETENCIA, se hizo énfasis en el estatuto
de la red que debia informar la apertura a la competencia del sector.
Especialmente, en el informe se llama la atencién sobre la interconexion,
al disponer que “... para introducir la competencia en el sector de las
telecomunicaciones es necesario asegurar la interconexion a la red a otros
operadores, porque no tiene sentido abrir la competencia en ciertos seg-
mentos del sector, si los nuevos competidores no pueden tener acceso a
lared, con lo cual el operador dominante podria terminar monopolizan-
do dichos segmentos...”.

En efecto. La negativa del propietario o gestor de la red de
permitir el ejercicio del derecho de acceso a terceros o del derecho de
interconexidn, puede constituir una practica contraria a la libre competen-
cia. Una de las dificultades practicas que suelen devenir de la libera-
lizacién de las telecomunicaciones, como destaca Juan MIGUEL DE LA
CUETARA, es la negativa del titular de la red a permitir el uso de la red de
telecomunicaciones. Ello llevé al Tribunal de Defensa de la Competen-
cia espaiiol a establecer, en la temprana decision de 1 de febrero de 1995,
que la negativa del operador dominante de permitir el acceso a las redes,
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constituye abuso de la posicion de dominio*. Por tanto, de conformidad
con la Ley PROCOMPETENCIA, la negativa del titular de la red a permitir el
acceso de terceros o la interconexion, prede constituir un abuso de posi-
cién de dominio®,

e. El raramiento de los otros recursos escasos. La numeracion y
el espectro radioeléctrico

Ademas de las vias de telecomunicaciones, la LOT regula ex-
presamente ofros recursos escasos o fintitados, que se caracterizan por
afectarla concurrencia de operadores. La regulacion sobre éstos se diri-
ge, por tanto, a_fomentar 1a libre competencia.

Tal es el caso de la numeracidén. Qbviamente, el caracter Zmitado
de este recurso proviene el uso prdctico que puede hacerse de los nimeros
en la comercializacion de servicios de telecomunicaciones. Por ello, debe
la Administracidn promover el uso eficiente de este recurso, a traves de
la planificacion numérica®. Ahora bien, los servicios de telecomunica-

2 Cf; bE LA CUETARA, JuaN MIGUEL, “Algunos conflictos —resueltos v pendientes- planteados en las
Telecornunicaciones™, en Zg Sberalizacicn de fas Relecommmicocionas en un mumdo global cit., pp.
201-277. Sobre la decision comentada —que recayé en el asunto conocide por el Tribunal, a conse-
cuencia de la negativa de Telefénica a permutir ¢] aceeso a sus redes, por parte de un operador telefo-
nico que operaba en un agropuerto- vid, MoNTERO PascuaL, Juan Josk, y SouTto SouBrier, Lus, “Tele-
comunicaciones y Derecho de la Competencia. De 1a desmonopolizacion a la competencia efectiva”,
en La Kberalizacion de las Telecomunicaciones. .., cit., pp. 405407,

3 El abuso de la posicién de dominic ha sido definido por PROCOMPETENCIA come toda conducta unilate-
ral a través de la cual los agentes que ostentan una posicion de dominio se aprovechan abusivamente
de la ausencia de competidores eficaces, imponiendo condiciones que le benefician, las cuales no
podrian establecerse de existir una competencia real v efectiva (resoluciones nimero SPPLC/0027-
04, caso Sofimerca y nimero SPPLC/0016-95, caso Servicios Técnicos Schindler, C.A)

Mla Ley define la numeracion como “... la representacion univoca, a través de identificadores, de los
equipos terminales de redes de telecomunicaciones, elementos de redes de telecomunicaciones, 0 a
redes de telecomunicaciones en si mismas ...". Los identificadores estaran basados en codigos o
caracteres alfanuméricos, siguiendo las pautas establecidas por los organismos de regulacidn inter-
nacionales o regionales que normen Ja materia (articulo 111). La importancia de la planificacion
numérica, en ¢l desarrcllo de las telecomunicaciones, ha sido tratada por Javier Cremapes de la
siguiente manera: “... para ¢l disefio de cualquier red telefonica es imprescindible establecer planes
de numeracion. Un plan de numeracion consiste en la distribucién de la numeracidén entre los
abonados al servicio. El altisimo nhmero de abonados y 1a gran complejidad de las redes hacen que
dicha distribucion sea un proceso de singular relevancia. En este sentido ha de tenerse en cuenta
que la numeracion, contra lo que podria parecer a pritnera vista, €s un recurso escase, debido a Jas
limitaciones técnicas de las redes v a los criterios de eficacia y rapidez que se¢ imponen en el disefio
de las mismas ..." (vid. el estudio del awtor en Comenrarios a la Ley General de Felecomunicacio-
nes, Civitas, Madrid, 1999, pp. 192-193),
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ciones suelen identificarse con determinado niimero, el cual es suministrado
por ¢l operador. Si el usuario desea cambiar de operador, probablemente
tendrd que cambiar, también, el correspondiente numero, lo que
desestimula tal cambio, afectando, en definitiva, el acceso de nuevos
agentes econdmicos en condiciones de oferentes. Para paliar este efecto
anticompetitivo, la liberalizacién de las telecomunicaciones incorpora
el principio de porrabifidad niumerica, en virtud del cual los usuarios
tienen el derecho a conservar los niimeros asignados, vy los operadores,
por tanto, el deber de permitir tal portabilidad. Este principio, aunque de
manera ambigua, aparece recogido en el articulo 117 de la LOT *.

Es también considerado recurso limitado el espectro
radiveléctrico, el cual se declara un dien del dominio publico, 1o que
supone, ademas de su sometimiento al régimen ordinario de los bienes
del dominio publico, las potestades que, en relacidn con tal bien, puede
ejercer la Administracion, y que han sido reconocidas ampliamente en la
LOT. Sin embargo, este régimen juridico cuenta con una especial pecu-
liaridad: el espacio radioeléctrico es un bien cuyo uso es zecasario para
la explotacion de ciertos servicios de telecomunicaciones, por lo que su
uso debe estar orientado a fomentar la concurrencia de operadores. Ade-
mas, debe tenerse en cuenta que no todo el espacio radioeléctrico puede
ser explotado indistintamente por los operadores, pues éste tiene restric-
ciones en cuanto a la porcion que efectivamente puede ser empleada. De
alli que las potestades administrativas que ordenan y regulan el uso de
ese bien deben mantener el dificil equilibrio entre el wso racional del
espectro vy la 4ibre competencia.

¥la portabilidad numérica ... consiste en la posibilidad de cambiar de operador, lugar y/o servicios
sin cambiar ¢l ndmero de teléfono. Es un instrumento téenico que tiene el potencial de desligar un
nimero telefonico de su direccién fisica original en la red, del operador al cual se le habia asignado
inicialmente, y det servicio para el que se dio el nimero ..." (CREMADES, JAVIER, cit, p. 226},
Este principio, deciamos, se recoge en el articulo 117 de Ja LOT, ¢l cual dispone que “... 105 opera-
dores de telecomunicaciones garantizaran, en los casos, términos, condiciones y plazos que deter-
mine la Comisién Nacional de Telecotnunicaciones, que los contratantes de los servicios puedan
conservar los mimeros que les hayan sido asignados de acuerdo a las modalidades que establezca la
Comisidn Nacional de Telecomunicaciones, basada en las nonnas y tendencias internacionales...”,
Ademas, el articulo establece como ebligacidn minima que deben satisfacer los operadores de
redes de telecomunicaciones *... la conservacion de los niuneros telefdnicos de los contratantes del
servicio cuando éstos decidan cambiar de operador o de ubicacion fisica en una misma localidad.
Para disfrutar de la conservacion de 12 numeracion establecida en esta Ley, los contratantes de los
servicios deberdn estar solventes con el operador que le presta el servicio ... Sin embarge, debe
notarse que el dereche a conservacion de la numeracidn —salvo para el caso en que tal derecho se
relacione con cambios de operador dentro de la misma localidad- solo sera exigible en Jos sérminos
grie disporga CONVATEY, ¢on a cual se delega en la Administracion la dedimtacidn de un derecho
de los usuarios que se desdobla en cargas para los operaderes.
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Ademas de tal equilibrio, la vigencia de la libre competencia
exige que la asignacion de uso de este bten respete el principio de fgua/-
dad. Tiene aqui especial importancia la Jcizacion a través de la cual
deber4 otorgarse —como principio general- esta concesion, licitacion re-
gida por los principios de igualdad, concurrencia y publicidad, en la
cual debera darse especial importancia a la Zbre compeiencia entre los
distintos oferentes®,

S Algunas precisiones sobre el fomento de la libre competencia
V la apertura del mercado de telefonia basica

El mercado de telefonia basica, en virtud de régimen de concu-
rrencia limitada contenido en el titulo concesional otorgado a la empresa
Compafiia Andnima Nacional Teléfonos de Venezuela (CANTV), sélo
podia ser explotado por un ese operador, el cual, consecuenfemente, ejer-
cia una posicion de dominio en los términos del articulo 14, numeral 1 de
la Ley PROCOMPETENCIA. Se trataba, sin embargo, de un régimen tempo-

3% El articulo 4 de la LOT define el espectro radioeléctrico “como el conjunto de ondas electro-
magnéticas cuya frecuencia se fija convencionalmente por debajo de tres mil gigahertz (3000
GHz) v que se propagan por el espacio sin guia artificial™. La ley reconoce a la Administracion
amplias potestades de direccion, control y supervision sobre ese bien del dominio publico de

" cardcter restringido. De esa manera, segin la LOT, corresponde a CONATEL, en general, la

administracion, regulacidn, ordenacién v control del espectro radiceiéetrice, de conformidad
con lo gstablecido en la Ley y en las normas vineulantes dictadas por la Unién nternacional de
telecomunicaciones (UIT), procurando ademas armonizar sus actividades con las recomenda-
ciones de dicho organismo (articulo 69). La Exposicién de Motivos del Proyecto que elaborara
CONATEL sefialaba, en este sentido, que “... esta enunciacién bastante amplia de adminisira-
cién, regulacion, organizacion ¥ control, mcluye entre otras facultades la planificacion, la deter-
minacion del Cuadro Nacional de Atribucién de Bandas de Frecuencias (CUNABAF), la asigna-
cién, cambio ¥ verificacién de frecuencias, la comprobacion técnica de las emisiones
radioeléctricas, el establecimiente de normas técnicas y juridicas para el uso del espectro, la
deteccion de irregularidades y permirbaciones en €l mismo, de acuerdo a la normativa correspon-
diente, el control de su uso adecuado y la imposicion de sanciones a que haya lugar (articulo 73).
Aprobar ¥ publicar ¢l Cuadro Nacional de Atribucién de Bandas de Frecuencia (CUNABAF) y
los planes técnicos de utilizacién asoctados (articulos 74 ¥ 75) ... Hubiese sido deseable, en
todo ¢aso, una regulacion mas especifica y Smitadiz de estas potestades, sobre todo si se conside-
ra que tan exagerada amplitud puede repercotir negativamente sobre la /Zibre competencia. Es de
hacer notar, ademds, que la propia Ley regula el procedinmiento ficitarorio a través del cual se
otorgara la correspondiente concesion, procedimiento gue se rige por los principios enunciados
en el articulo 77 de 1a EOT: igualdad, transparencia, publicidad, eficiencia, racionatidad, plura-
lidad de concurrentes, competencia, desarrollo tecnoldgico e incentivo de la iniciativa, asi como
la proteccién y garantia de los usuarios,
La condicién del espectro radioeléctrico como bien del dominio piiblico presenta no pocos in-
convenientes, Un tratamiento general del tema puede encontrarse en elecomunicaciones. Lstiadios
sofre Dominic Piblico y Propiedad Privada, cootdinada por CumcHiLLa Marin, CARMEN, Mar-
cial Pons, Madrid, 2000, con especial atencion 2 loi estudios de Pérez-ArpA CriApo, JAVIER
(“Introduccion al dominio piblico”, pp. 13-40) y Marzo CoscULLUELA, Javier (“E] dominio pi-
blico radiveléctrico™, pp. [49-189).
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ral, vigente solo hasta el 27 de noviembre del afio 2000. Vencido como
esta este derecho exclusivo, cualquier operador, en ejercicio del derecho
constitucional a la libertad econémica, puede acceder al mercado de te-
lefonia basica.

Sin embargo, ese acceso requiere un régimen especial, a través
del cual se ordene la concurrencia de los distintos agentes que accedan
al mercado, estableciéndose, ademas, los principios por los que se regira
el operador titular del derecho exclusivo, hoy extinguido. Por ello la Ley
establece, en su articulo 211, que el Ejecutivo Nacional, a través del
“Reglamento de Apertura del Servicio de Telefonia Bésica” determinara
“el modelo, condiciones, limitaciones, requisitos y cualquier otro as-
pecto necesario para obtener las condiciones que estime convenientes
para la apertura del servicio de Telefonia Basica, a cuyo efecto podra
establecer regulaciones asimétricas™, CoNATEL elabord, en este sentido,
los Lineamientos de Politicas para la apertura del mercado de telefonia
bdsica, extenso documento a través del cual se precisaron los principios
generales que regirian tal proceso de apertura. Se reitera en estos
“lineamientos” que ¢l Ejecutivo Nacional “... tiene la obligacion legal
de realizar todas las acciones necesarias para asegurar que, a partir del
dia stguiente de la cesacion del privilegio de concurrencia limitada, los
operadores que hayan cumplido con los requisitos establecidos puedan
explotar los servicios basicos de telecomunicaciones...”, para lo cual “...
los esfuerzos del Estado estan destinados a disefiar € implementar una
politica coherente que asegure tanto la libertad de empresa de los opera-
dores y el beneficio privado en la realizacién de la actividad, como la
proteccion de los intereses de los usuarios y el desarrollo integral del
pais...”™".

Uno de los inconvenientes que se presenta con mayor frecuencia
en la implementacion de la hiberalizacion de las telecomunicaciones es la
introduccion de nuevos agentes econdmicos, cuando existe un operador
dominante en el mercado. Ese operador dominante, ademds, suele ser pro-
pietario de la infraestructura de red cuyo uso es indispensable, De alli que
en los procesos de liberalizacion suele establecerse un “estatuto del opera-
dor dominante”, a través del cual se realiza una “discriminacion positiva”,
esto €s, se imponen cargas y deberes a ese operador dominante

37 Estos “lineamientos™ pueden ser consultados en la pigina www.conatel gov.ve
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a fin de garantizar la vigencia del principio de libre concurrencia, obje-
tivo central de toda liberalizacion. A esa especial normativa se le conoce
como regulacion asimétrica, por las diferencias de trato entre el operador
dominante y los nuevos operadores que ingresan al mercado. Conviene
destacar que la figura del operador dominante #o se relaciona con la
posicion dominante o de dominio, a la cual hemos hecho referencia. En
efecto, la calificacion del operador dominanie permite precisar qué agen-
te, en el mercado de las telecomunicaciones, tiene una cuota de mercado
de tal magnitud que dificulte la entrada de nuevos operadores.

Se ha expresado asi que la liberalizacién de las telecomunicacio-
nes, aplicada respecto actividades que eran prestadas en régimen de mo-
nopolio, requiere para su éxito la concurrencia de dos elementos: que los
nuevos entrantes no tengan que acometer altas inversiones para poder
prestar servicios y que se asegure la prestacion de los servicios universa-
les. Para ello, se imponen cargas al operador dominante que faciliten el
acceso a la infraestructura de red de los nuevos agentes y ademads, se le
asignan obligaciones de servicio universal. Ahora bien, debe quedar cla-
1o que ese estatuto, al derivar en cargas y limitaciones al ejercicio de la
libertad econdmica, es materia de la reserva legal. Sin embargo, la Ley
delegd de manera amplia tal regulacion en el reglamento, afectandose,
en nuestra opinidn, la reserva legal que informa a las limitaciones de la
libertad econdmica®.

En definitiva, este proceso de apertura —regulado a través del
reglamento de apertura de los servicios de telefonia bdsica- tiene por
finalidad ultima s#sroduciy 1a libre competencia en ese mercado,
atemperando las barteras (de hecho o de derecho) que restringen el acce-
so de nuevos operadores. Para ello, se /zcifira el otorgamiento de los
titulos habilitantes necesarios para acceder al mercado y se regula la
nrerconexion a la red asociada a ese mercado, asi como las condiciones
de acceso a tal mercado por parte de los usuarios. Ello demuestra que la
liberalizacién supone, por lo general, la adopcidn de medidas coactivas
destinadas a fomentar la libre competencia, peculiar manifestacion de la

38 En relacion con lo expuesto, vid. ARPON DE MENDIVIL, ALMUDENA, ¥ FIGUERA, CECILIA, “El estatu-
to del operador dominante”, en Comentarios ¢ fa Ley Generel de las Felecomunicaciones,
Aranzadi, Madrid, 1999, pp. 205-246. Con caracter general, vid. De L4 CuéTara, Juan MIGUEL,
“Asimettia regulatotia, equidad y transicion a la competencia en tas telecomunicaciones espafio-
las”, en Revista de Derecho de las Felecomunicaciones e fufiaestructuras en Red (REDETY
mmero 4, Madrid, 1991, pp. 11 y siguientes.
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obligacion prevista en el articulo 113 constitucional, en cuya virtud el
Estado debe garantizar la existencia de condiciones efectivas de compe-
tencia®.

C. La neo-regulacién como técnica de limitacién: el servicio univer-
sal y las obligaciones de servicio piblico

a. El servicio universal

Los servicios de telecomunicaciones, lo hemos indicado ya, se
relacionan con derechos fundamentales prestacionales, respecto a los
cuales la Constitucidn impone obligaciones positivas a los Poderes Pi-
blicos destinadas a garantizar su efectiva satisfaccion. Satisfaccion que
la LOT ha confiado a la libre iniciativa privada y a la libre competencia.

Mas no puede delegarse enteramente en el mercado la satisfac-
cion de estos derechos fundamentales. No se trata, subrayamos, de un
planteamiento basado en determinada postura ideolégica. Por el contra-
rio, es éste un argumento que encuentra apoyvatura expresa ¢n la Consti-
tucion: que el Estado debe garantizar ¢l ejercicio de derechos
prestacionales, es conclusion inequivocamente derivada de los articulos
1 ¥ 3 de la Carta Magna. El caracter normativo y vinculante de la Cons-
titucion —reconocido en su articulo 7- asi lo exige. Recordemos que la
liberalizacion no es, ni puede ser, una simple apelacion al mercado, tal y
como destacan DE La Quabra SaLCEDO y GaRcia DE ENTERRIA. Se acude
al mercado en busqueda de eficiencia y para estimular la libertad econdémi-
ca. Pero los Poderes Piblicos no pueden acudir al mercado para desli-
garse del cumplimiento de obligaciones positivas impuestas por la Cons-
titucién y asociadas a derechos fundamentales®,

Esta circunstancia plantea /Zmites constitucionales a la liberali-
zacion. A través de ésta, se insiste, no cabe renunciar a la proteccion de
los derechos fundamentales; tampoco puede afectarse el cardeter unversal
con el que determinadas prestaciones deben ser atendidas. Ocurre asi con

* Destaca el espiritu intervencionista de este reglamento, que emumera los distintos atributos que
pueden ejercer los titulares de las habilitaciones que a tales efectos se otorgue, enumeracion propia
de un régimen concesional, pero extraiia a lo que deberia ser un régimen de libertad.

40 Véase el estudio preliminar de estos dos autores, contenido en Comentarios a la Ley General de
Felecomunicaciones, Civitas, Madrid, 1999.
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lo previsto en el articulo 108 de la Constitucidén: los servicios de difu-
sion deben ser prestados wniversaimente, lo cual debe ser garantizado
por el Estado.

La liberalizacion de las telecomunicaciones en el Derecho Com-
parado ha tocado, precisamente, la esencia de lo que aqui tratamos de
reflejar: €l mercado y la libre competencia pueden ser instrumentos no
idoneos para garantizar la universalidad con la cual deben ser atendidas
ciertas prestaciones. Piénsese asi en los servicios de telecomunicaciones
que, inherentes a un adecuado nivel de vida ~empleando los términos a
que alude el articulo 82 de la Constitucion- no son econdmicamente rentables.
La aplicacion del mercado hara, muy probablemente, que los operado-
res desatiendan estos servicios, dedicando su iniciativa empresarial a las
actividades que resulten mas lucrativas. Aspecto éste, destacamos, que
no puede ser reprochado, pues la seleccion de la actividad lucrativa de la
preferencia de cada empresario es inherente al derecho constitucional de
la libertad econdmica, tal y como reconoce el articulo 112 constitucio-
nal. Lo reprochable es, en todo caso, que el Estado incumpla su obliga-
cién de garantizar la adecuada prestacion de estos servicios.

Es por ello que, en el contexto de la liberalizacion de las teleco-
municaciones, el Estado puede imponer coactivamente a los operadores
la obligacidn de prestar estos servicios esenciales, de manera regular y
uniforme, en respeto al principio de igualdad, y con caricter universal.
Surge asi el denominado servicio umiversal, reconocido en el articulo 49
de la LOT. Segun este articulo, el servicio universal comprende “el
conjunto definido de servicios de telecomunicaciones que los operadores
estan obligados a prestar a los usuarios para brindarles estindares mini-
mos de penetracion, acceso, calidad y asequibilidad econémica con inde-
pendencia de la localizacidén geografica™. La finalidad de esa figura, como
dispone el articulo comentado, es “la satisfaccion de propdsito de integra-
cion nacional, maximizacion del acceso a la informacion, desarrollo edu-
cativo y de servicio de salud y reduccién de las desigualdades de acceso
a los servicios de telecomunicaciones por la poblacién™.

El servicio universal es una figura —como ya ha sido destacado

en el Derecho Comparado- #75uzaria del servicio pablico. Atiende, cier-
tamente, a sus mismas finalidades, pero a través de mecanismos e instru-
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mentos cénsonos con la libertad econdmica y la libre competencia®!.
Incluso en Francia —donde surge el dogma del servicio publico- se ha
aceptado que esta figura responde a los mismos fines del servicio ptbli-
co, pero en respeto a la libre competencia. El servicio piblico seria,
como lo ha entendido el Consejo de Estado francés, la pro/longacion del/
mercado. cvando éste falla, el servicio pliblice garantiza la satisfaccién
universal de estas especiales prestaciones sociales®.

41

42

El servicio universal ha tenido especial desarrollo en ¢l Derecho Comunitario Eveopeo. Asi,
dentro de los antecedentes de esta figura encontramos la segumaly parte def Libre Ferde de
infraestructanas, de 25 de enero de 1995, en el cual el servicio universal es definido como “el
acceso a un servicio minimo definido, de calidad especificada, por parte de todos los usuarios, a
un precio asequible y con respeto de los principios de universalidad, igualdad y continuidad™, Nete-
se como las caracteristicas del servicio universal coinciden plenamente con las caracteristicas del
servicio piblico tradicional. El servicio universal, segim el Lidro Ferde, pretende generalizar la
prestacion de actividades de telecomunicacion consideradas de interés general por satisfacer
necesidades colectivas. De alli que, come el servicio pablico tradicional, el servicio universal es
un concepto dindmico y flexible, que cambia con el tiempo.

Como sefiala Sanmiaco MuRoz MacHADo “...entre ta competencia absoluta y las exigencias tra-
dicionales det servicio piiblico, s sitia la nocién de servicio universal. $in rebajar un 4pice las exi-
gencias de la libre competencia, [a idea de servicio universal trata de imponer a los operadores de
telecomunicaciones & obiigacion de offecer a toda la poblacicn servicios de una determinada
caifdad, en unas condiciones unfforvies a un precio asequible..” (Servicie Fridlico y Mercado,
Tomo K, Las Telecomunicaciones, cit., p. 114. Vid asimismo el Tomo I de esa obra, pp. 317-324).
La conexidn entre la teoria del servicio pablico y la figura que aqui nos ocupa es la wwiversali-
e, tal y como ha recordado Juan MIGUEL DE La CUETARA: “... la universalidad no es otra cosa
que la extrapolacion de la igualdad a la totatidad de la ciudadania v ésta ha sido siempre y
continuara siendo una caracteristica esencial de los servicios pablicos ..."” (*Tres postulados para
¢l nuevo servicio publico™, en £7 nueve servicio piblice ..., cit., p. 165). Por tanto, las actuacio-
nes prestacionales derivadas del servicio universal ““...son las herederas del antiguo servicio pl-
blico. St éste era una excepcion a las reglas del mercado, aquél también lo es; si éste reconocia
derechos a los uswarios, aquél también lo hace; v, si éste estaba encaminado a finalidades de clara
utilidad social, aquél también lo esta...” (Artvo Orniz, Gasear, et al, Principios de Derecho Pi-
blico Ecomomico, Comares, Granada, 1999, p. 670). También ba side esa la opinidn de CarMEN
CHMNCHILLA, para guien .., la formula ‘servicio universal® alude a una prestacién que por su
cardcter esencial ha de suministrarse ... a todos los cindadanos, por encima de las dificultades
geograficas, econdmicas o sociales que pueden existiy para ello. La idea de solidaridad social
esth, pues, en la base de esta nueva categoria juridica, como lo estaba en el viejo concepto de
servicio publico en la definicién dada por L. Duguir, séle que ahora [a forma de asegurar la
prestacion universal del servicio es completamente distinta, pues se frata de servicios prestados
en régimen de competencia ..." (vid. el estudic de la autora en Comentarios a la Ley General de
Felecomunicactones, Civitas, Madrid, 1999, pp. 274-287). Para un estudio de este tema desde el
Derecho francés, véase el Rappors pubiigue 1994 del Consejo de Estado, contenido en el volu-
men 46 del Zxedes et Documents du Conseil o Frar, Paris, 1995, pp. 14-1335, asi como los co-
mentarios que, sobre este reporte, hace FERNANDEZ, ToMAs-Ramon en *Servicie piblice y empre-
sa publica: el final de una época”, en Revista Expariola de Derecho Administrativo niimero 89,
Madrid, 1996, pp. 37 y siguientes. Un tratamiento de la privatizacidn de las telecomunicaciones
desde su adecuacion constitucional ha sido efectuado por el Consejo Constitucional Francés en
la decisién nimero 96-380 DC, de 23 de julio de 1996, caso france Félécom, v que aparece
publicada en el Recwer! des décisiones du Conset! Constinurionnel, Parls, 1996, pp. 107-110.
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La Ley remite a la Administracion la determinacion de las acti-
vidades que podran ser consideradas servicios universales. Pero lo hace
a través de dos maneras. Hay, asi, actividades que »ecesariamente debe-
ran considerarse servicio universal, y que aparecen recogidas en el arti-
culo 50. Este articulo impone a la Administracién una obligacion con-
creta: someter, a las actividades que ahi se enumeran, al régimen propio
del servicio universal, cuyas notas distintivas son su od/igaioriedad (en
relacion con el operador) y su prestacion en condiciones de fpwa/dad (en
relacion con los usuarios). Si la Administracion incumple esta obliga-
cion, entendemos que los usnarios podrdn acudir a la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa a fin de obtener la correspondiente tutela del
juez, quien podra condenar a la Administracién a someter a estas activi-
dades al régimen propio del servicio universal, todo ello mediante la
acecion que en Venezuela es denominada —no sin cierta imprecisién- como
“recurso de abstencion o carencia™®.

Pero ademas, el articulo 50 permite que la Administracion someta
a otras actividades al régimen del servicio universal. Se trata de una
potestad mayormente discrecional, que al suponer una limitacién a la
libertad econdémica, tiene que ser interpretada restrictivamente. Enten-
demos que el caracter discrecional de esta potestad no impide que los usua-
rios acudan al juez contencioso-administrativo para solicitar —mediante
la correspondiente pretension de condena- que la Administracién decla-
re como servicio universal cierta actividad, distinta, por supuesto, de las
enumeradas en el articulo 50

Otra particularidad debe destacarse. Una vez declarada una acti-
vidad como servicio universa, puede la Administracion modificar su ré-
gimen juridico, lo cual es otro vestigio del régimen propio de los servi-
cios publicos. Esta posibilidad es reconocida en el articulo 51 de la LOT,
segun el cual la Administracién debera “periddicamente cuantificar, pla-
nificar, revisar y ampliar las obligaciones de Servicio Universal en fun-
cion de la satisfaccion de las necesidades de telecomunicaciones y el de-
sarrollo del mercado”, Ello nos permite concluir que la modificacidn del

4 Por todos, vid. Urosa Macal, DanNIELA, *La inactividad administrativa como objeto de la preten-
sidn en el contencioso administrative™, en Revivee de Derecho Admmisiaimie niimere § Caracas, 2000,
Pp. 195 y siguientes.

44 Seguimos a Urosa Mageil, DamieLa, *La inactividad administrativa como objete de la pretension
en ¢l contencioso administrativo”, cit., pp. 238-239 y 242-245,
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servicio universal puede orientarse hacta dos posibles soluciones; alteracién
del régimen juridico establecido para la actividad considerada servicio
universal o exzizcion de la declaratoria de servicio universal previamen-
te efectuada por la Administracion, Puede ocurrir, en efecto, que la evolu-
cidn del mercado garantice, en régimen de libertad, la universalidad de
una actividad sometida al régimen coactivo del servicio publico. Conside-
ramos ventajoso, por tanto, que el articulo prevea la colaboracién de la
Superintendencia para la Promocién y Proteccion de la Libre Competen-
cia (PROCOMPETENCIA), en el ejercicio de esta atribucién. Notamos, igual-
mente, que la modificacion del servicio universal tiene al menos un li-
mite expreso, derivado del articulo que se comenta: en ningiin caso la
Administracién “podra desmejorar los derechos de los usuarios garanti-
zados por las obligaciones que constituyen el servicio universal”.

Ahora bien, preciso es rectificar, en parte, lo que hemos sefialado.
Asi, hemos identificado al servicio universal como una obligacion, ha-
ciendo referencia a que la Administracion puede /mponer la prestacion
de determinadas actividades a los operadores de telecomunicaciones.
Esta afirmacion, en los términos planteados, no es del todo exacta, pues
de conformidad con la LOT el servicio universal no siempre es conside-
rado como una obligacién, En efecto, dispone el articulo 52 que la asig-
nacion de las “obligaciones™ de servicio universal serén sometidas, en
cada caso, a procesos de seleccion abrertos en el que podran participar los
operadores interesados. Se acude entonces a un procedimiento concursal,
cuyos parametros de adjudicacién estin previstos en la norma; se asig-
nara la obligacion al operador interesado que (i) requiera un monto me-
nor del Fondo de Servicio Universal, (ii) siempre que se satisfagan los
requerimientos técnicos y niveles de calidad establecidos por la Co-
mision Nacional de Telecomunicaciones.

Las actividades consideradas servicios universales se asignan,
entonces, a través de un procedimiento licitatorio. Por tanto, esta asignacién
siempre es consecuencia de la correspondiente oferta volunrariamente
Jormulada por los operadores interesados. Es por ello que el servicio
universal no es siempre una odligacion impuesta coactivamente, Sino
una actividad voluntariamente asumida por los operadores. Esto nos
permite notar una inconsistencia que debe ser denunciada.
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El servicio universal se justifica por la existencia de determinadas
actividades que, si bien deben ser prestadas con criterios de regularidad
e igualdad, no pueden ser atendidas eficazmente en régimen de libertad
econdmica y libre competencia, probablemente, por no ser econdmica-
mente rentables. Si los operadores no prestan volunrariamente estas
actividades en ejercicio de la libertad econémica, tampoco cabe esperar
que, voluntariamente, soliciten a la Administracion su asignacion a través
del correspondiente procedimiento licitatorio. El procedimiento licitatorio
no es, en consecuencia, el medio mas 1ddneo para asignar la prestacién
del servicio universal, pues la ausencia de incentivos econdmicos hara
que, prebablemente, la licitacion se declare desierta. De ocurrir ello, de
conformidad con el articulo 53, la Administracién debera asignar direc-
tamente a uno o varios prestadores de servicios de telecomunicaciones
el cumplimiento de las obligaciones de servicio universal. Para ello,
CONATEL requerira la comrespondiente propuesta econoémica del operador u
operadores que estime conveniente; evaluard la idoneidad del operadoru
operadores en funcidén de su capacidad técnica y econdmica, cercania,
experiencia y economia en la consecucion de los fines perseguidos y asig-
nard la obligacion o reformularz los términos de la misma, en caso de
considerarlo conveniente para el interés ptblico. Esto nos permite afir-
mar que, declarado desierto el procedimiento licitatorio, la Administra-
cién sélo podra imponer el servicio universal a algunos de los operadores
que participaron en el correspondiente procedimiento licitatorio. No
cabe, en el ordenamiento juridico venezolano, imponer coactiva y direc-
tamente “obligaciones™ de servicio universal, Siempre, insistimos, la
Administracién deberd iniciar un previo procedimiento concursal.

b. Las otras obligaciones de servicio publico.

Si bien la LOT sdlo regula de manera expresa el servicio univer-
sal, es lo cierto que implicitamente, y por tanto, de manera confusa y am-
bigua, contempla orras obligaciones que podrén imponerse a los operado-
res de telecomunicaciones. Asi, el articulo 2.1 dispone que para garantizar
la defensa de los objetivos ahi enumerados, podran “imponerse obligacio-
nes a los operadores de los servicios™, [gualmente, el articulo 15.3, al enu-
merar las obligaciones de los operadores de telecomunicaciones, prevé
que éstos deberdn “cumplir con las obligaciones previstas en la habilita-
cion administrativa correspondiente”. Este ultimo supuesto no puede
reconducirse a las “obligaciones de servicio universal”, desde que éstas no
se imponen directamente en los titulos habilitantes. Se trata, por tanto,
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de otras obligaciones que coactivamente la Administracion puede asig-
nar a los particulares.

Es cuestionable, nuevamente, la imprecisiéon empleada por el
legislador, pues la Administracién queda ampliamente habilitada
para imponer cualguier obligacion a los operadores de telecomunica-
ciones, lo que constituye una grave limitacion a la libertad econdmica.

¢ £l Fondo de Servicio Universal. ;Derogacion de la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion?

La explotacidn de actividades declaradas servicio umversal su-
pone la asuncion de costes patrimoniales que normalmente se cubririan
con la remuneracion propia de tales servicios. Sin embargo, esta remu-
neracion puede ser insuficiente, por lo que surge la necesidad de cubrir
estos costes a través de otro tipo de recursos. La implementacion del
servicio universal en el Derecho Comparado derivé, asi, en una impor-
tante consecuencia: la indemnizacion de estos costes debe responder a
los gastos efectivamente asumidos, a fin de evitar el otorgamiento de
subsidios encubiertos que menoscabarian la libre competencia. Igual-
mente, se partié de la premisa segin la cual los costes deberian ser repar-
tidos entre todos los operadores para respetar el principio de igualdad,
inherente a la libre competencia. De alli que la indemnizacidn del servi-
cio universal se efectia a través de un /ondo, esto es, un patrimonio
separado, Cuyos recursos provienen de las aportaciones efectuadas, en
igualdad de condiciones, por todos los operadores®.

Asi se ha previsto, también, en la LOT: segln el articulo 54 “se
crea el Fondo de Servicio Universal, el cual tendra ¢l caricter de patri-
monio separado adscrito a la Comision Nacional de Telecomunicacio-
nes”. Segun dispone el articulo 55, el fondo tendria por objeto “subsidiar™
los costes asociados al servicio universal. Término por demas impropio,
pues en realidad tal fondo no otorga ningin subsidio, sino que indemi-
za al operador por los costes asumidos.

A fravés de este régimen de indemniza a los operadores que,
voluntariamente, y a través del procedimiento licitatorio, asumen la
prestacion de un servicio universal. Mediante este mecanismo, también, se

45 Vid. Muioz MACHADO, SANTIAGO, Servicio priblice..., Tomo 11, cit., pp. 110111,
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indemnizara al operador al que la Administracién imponga la prestacidn
del servicio universal, supuesto que s6lo procede cuando la licitacién es
declarada desierta. Sin embargo, y como antes sefialamos, este régimen
no puede derogar la responsabilidad patrimonial de la Administracion
derivada de la asignacién coactiva del servicio universal a un operador,
esto es, la responsabilidad generada por un acto administrativo licito.
Claro esta, este supuesto sblo seria aplicable si el servicio universal es
impuesto unilateralmente por la Administracion®,

CONSIDERACIONES FINALES

Lasg telecomunicaciones son servicios esenciales, esto es, aotivi-
dades economicas prestacionales, de naturaleza privada, indispensables
para la convivencia social y para el desarrolio de los derechos funda-
mentales, que se dirigen a satisfacer necesidades colectivas de interés pi-
blico. Por su condicion de actividades econdémicas -y debido a la
privatizacion material efectuada en la LOT- estos servicios se rigen por
el principio general de libertad econdmica, previsto en el articulo 112
constitucional. Sin embargo, ¥ por su vinculacidn con derechos funda-
mentales de contenido prestacional, estos servicios se rigen, también,
por los principios que derivan de los articulos 1 v 3 de la Constitucion,
De alli que la liberalizacion de las telecomunicaciones ha de estar orien-
tada, por un ladoe, a promover la libre iniciativa empresarial en régimen
de libre competencia y, por el otro lado, a garantizar la efectiva satisfac-
cién de los derechos fundamentales asociados a estos servicios.

La LOT a modificado sustancialmente el instrumento a través
del cual este altimo objetivo era alcanzado: abandonando la pwblicario
sobre todos los servicios de telecomunicaciones, el legislador confia la
satisfaccion de estos derechos fundamentales a la iniciativa econémica
privada y al mercado. Mas no se trata de un mercado Zidre, sino de un
mercado regulado. La regulacion sobre estas actividades es, insistimos,

4¢ En relacién con este régimen de responsabilidad pairimonial, vid. Buanco Esteve, AveLine, La
responsabifidad por acios administrarives, Civitas, Madrid, 1985, especialmente, pp. 206-207.
En el Derecho Venezolano, vid., OrTIZ-ALvaREZ, LUts, Responsabilidad Patrimonial de la Admi-
#istracion Publica, Editorial Juridica Venezuela, Caracas, 1995, p. 133. Sobre este régimen nos
hemos pronunciado en Hernanpez G, Josk IGhacio, “Actividad consultiva de la Administracidn
y Responsabilidad Patrimonial”, Revisea de Derecho Adpinisirative ntimere 7, Caracas, 1999,
pp. 115-217. La imposicion coactiva de las “otras obligaciones de servicio piblico™ se regird,
igualmente, por este sistema de responsabilidad.
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una obligacion constitucional indeclinable. La nueva Ley, por tanto, supone
una importante transformacion del Derecho Administrativo venezolano.

En efecto, entendemos —siguiendo a SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO
BAQUER- que no cabe plantear este cambio desde el “Derecho de las tele-
comunicaciones”. Como afirma este autor “... con ¢l entusiasmo propio de
quienes, dicen, estrenan ciencia, se ha hablado de la unidad que ofrece el
tema, postulando incluso un Derecho de las telecomunicaciones (...) tal
planteamiento, entiendo, carece de sentido (...) no lo permite, en primer
lugar, la falta de homogeneidad de la materia que ha de ser objeto de la
disciplina que se postula (...) ademas, un anlisis detallado de las técnicas
¢ instituciones juridicas que se dan cita en el ambito de las telecomunica-
ciones, nada mas que se profundice en ellas, permite concluir que nos
encontramos pura y simplemente, con las propias del Derecho Adminis-
trativo, naturalmente, con las obligadas matizaciones que ¢omo en cual-
quier otro campo impone ia materia...”",

La esencia de este cambio reside en la adecuacion de la actua-
cidn de la Administracion econémica a la libre iniciativa empresarial y a
la libre competencia. La Administracion se retira de este sector, pero
mantiene la intervencioén necesaria a fin de garantizar la proteccion del
interés general presente en las telecomunicaciones, intervencion que debe
desplegarse manteniendo el equilibrio entre la iniciativa privada y el inte-
rés general. En el respeto de ese equilibrio —que es, en definitiva, equili-
brio propio del Derecho Administrativo- reside el éxito de todo proceso
de liberalizacion.

El estudio de la Ley nos permite afirmar la vocacién de ésta por
mantener tal equilibrio. El analisis de la neo-regulacion para fomentar la
libre competencia y de la neo-regulacidén como instrumento de limitacion
asi lo revela. Este equilibrio, sin embargo, es menoscabado por la impreci-
sidn y ambigiiedad con los que la Ley trata ciertos temas, en los que abun-
dan las remisiones —un tanto genéricas- al reglamento. Equilibrio que se
menoscaba, también, por el espiritu intervencionista que subyace en la
Ley. Asi ocurre, en nuestra opinion, con ¢l régimen de las “autorizacio-
nes”: su pretendido caracter constitutivo, aunado al régimen estatutario de
los “atributos™, reduce el ambito de la libertad econdmica.

4 “Prdlogo™ al libro de CarLon Ruiz, MATILDE, Rdgimen juridico de las telecomunicaciones. Una
perspectiva convergente en &f Estado de las autonomias, La Ley, Madrid, 2000, pp. xxx-Xxx1.
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Para finalizar, conviene insistir en el caracter matizadeo con el
que debe ser analizada la nueva ordenacién de las telecomunicaciones.
No cabe asumir posturas extremas, que pretendan la expansion absoluta
de la libre competencia, ni que postulen ¢l mantenimiento de técnicas de
intervencion sustitutivas de la libertad econémica. Son dos exfremos
que deben evitarse. Asi, la libre competencia no tiene un contenido ab-
soluto, tal y como revela el articulo 113 constitucional. Existen, c¢ierta-
mente, necesidades colectivas que no pueden satisfacerse inicamente a
través del mercado. Tal ¢s el caso de 1as necesidades que derivan de los
articulos 57, 58, 82 y 108 de la Constitucion. Ademas, las potestades
administrativas que restringen la libertad econémica no pueden ser ili-
mitadas: a ello se opone el principio general de la mensurabilidad de
toda potestad publica. Caracter relativo, pues, tanto de la libre compe-
tencia como de las limitaciones administrativas a la libertad econdmica.
El desarrollo y evolucién de la nueva ordenacion de las telecomunica-
ciones demostrara si ese equilibrio se mantiene o si, por el contrario, el
sector se inclina hacia alguno de los extremos anotados. Dado el espiritu
intervencionista que la Ley despliega en ciertas materias, parece que tal
desarrollo se inclinara por el segundo de los extremos sefialados* .

4 por demés reveladoras son Jas palabras empleadas por SERASTIAN MARTIN-RETORTILLO BaQuUER (“Re-
flexiones sobre las privatizaciones”, en Revista de Administracion Prblica mimere /44, Madrid,
1997, pp. 21 ¥ 38): ... No se discute que el libre mercado sea ef instrumento més véalido para situar
recursos y satisfacer eficazmente necesidades, Pero esto, tal y como Juan Pablo H sefialé con razén,
scilo vale para las necesidades que son solventables con poder adquisitivo y para aquellos recursos
que son vendibles, Que existen numerosas necesidades humanas que no tienen salida en ¢l merca-
do, lo que exige que, en su caso, sea controlado por las fuerzas soctales y por el Estado con ¢l fin de
que se parantice a todos la satisfaccion de las exigencias fundamentales...”, Las reflexiones de Juan
PaeLo 11 se toman de Cenresimies dnnus. La problemdiica social oy, Madnd, 1991, pp. 34 y
signientes. Clare esta, la evolucidn del mercado puede permitir que estas necesidades se satisfagan
en un régimen de mayor libertad, a lo que debe corresponder la reduccién proporcional de la inter-
vencion de la Administracion
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El articulo 7 de la Constitucion de 1999 expresa que “la Consti-
tucién es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico.
Todas las personas y los érganos que ejercen el Poder Publico estan suje-
tos a esta Constitucidn.”

El articulo 19, por su parte, dispone que “¢l Estado garantizara a
toda persona, conforme al principio de progresividad y sin discrimina-
cidn alguna, el goce y ejercicio irrenunciable indivisible e
interdependiente de los derechos humanos. Su respeto y garantia son
obligatorios para los 6rganos del Poder Phblico del conformidad con la
Constitucion, los tratados sobre derechos humanos suscritos y ratifica-
dos por la Repablica y las leyes que los desarrollen.”

Obsérvese que el Estado se obliga a garantizar los derechos que
el Texto Constitucional prevé asi como los contenidos en acuerdos inter-
nacionales, pero tales derechos no le son otorgados a los ciudadanos por
el texto constitucional, “la garantia es la creacién de la Constitucion, en
tanto que los derechos protegidos por esa garantia son los derechos del
hombre que no provienen de ley alguna, sino directamente de la calidad
y de los atributos naturales del ser humano'.

Los hombre tienen derechos humanos v los Estados el deber de
respetarlos, su reconocimiento es un paso previo, pues contiene la decla-
racién del Estado en cuanto a su compromiso a ello.

Pero maés que una simple declaracion, el texto fundamental debe
contener los instrummentos o mecanismos a disposicion de los particula-
res para obligarlo al respeto de esos derechos, y estos mecanismos son,
precisamente, las garantias.

Tradicionalmente, se habia considerado que una de esas garan-
tias era, precisamente, el amparo, entendido como un mecanismo puesto
a disposicidon del ciudadano para la proteccién de los derechos humanos.
Sin embargo, en cuanto tal garantia, ¢l Estado debia mediante la ley re-

! Bazdresh, Luis. Garantias Constitucionales. Edit. Trillas, Cuarta edicion. Méxice, 1990, p. 12.
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gular las acciones y tramites que de manera expedita y eficiente permitie-
ran su uso. El Estado no sélo tardé mas de 20 afios en dictar las normas
legales reguladoras de tal institucidn, lo cual si bien no impidié que la
labor jurisprudencial lo aplicara y desarrollara sus principios sin duda
mermo¢ el efectivo uso del recurso por parte de los ciudadanos, pues la
accién de amparo, con anterioridad a la ley de la materia era excepcional.

Dictada la ley de amparo se desbordé el mecantsmo, pues su uso
resultd sin duda numeroso, ello no podia entenderse, como algunas autori-
dades pretendieron, como el producto de una ley defectuosa, antes bien
era la consecuencia de contar al fin con un medio regulado especifico que
diera respuesta a la arbitrariedad usual de los érganos del poder y de parti-
culares que en situacion de supremacia procedian sin reparo en los dere-
chos de quienes a ellos se hallaban sujeto en virtud de relaciones juridicas
especiales (laborales, educativas, de prestacion de servicios, etc).

La Ley de Amparo, sin embargo, resulté a la par que via
canalizadora de esta necesidad, demasiado reguladora y limitativa, pues
no solo previé las acciones de amparo posibles, con lo cual se restringia
el espectro de accionabilidad para la proteccion de los derechos, sino
que sus normas resultaban confusas (amparo sobrevenido), insuficientes
(carécter suspensivo del amparo conjunto y la regulacion del desacato) y
en otros casos técnicamente incorrectas (efecto no anulatorio del ampa-
ro auténomo), ello sin tener en cuenta que limitaba igualmente o permi-
tia la limitacion del acceso a la justicia constitucional de amparo, al re-
gular en un extenso articulo causales de inadmisibilidad —que ahora se
estiman en su mayoria de improcedencia- y entre las cuales se prevé la
opcidn por vias ordinarias —hoy precisado a su cardcter idéneo- o la
caducidad, que limita sin duda la materia. También la legitimacién fue ele-
mento que impidio la proteccion de derechos constitucionales por cuestio-
nes de mera formalidad.

Hoy, sin embargo, bajo la Constitucidn del 99 se concibe al ampa-
ro como un derecho. Esta modificacion, que segin algunos autores’ no es
tal, puesto que bajo la Constitucion del 61 que no hacia calificacion algu-
na ya ¢l Legislador habia previsto normas que concebian al amparo como
derecho ha provocado sin duda un cambio total en la mentalidad del
juez de amparo, que bajo la merma de la formalidad que ordena el

2 Asi lo sostiene el profesor Brewer-Carias en su libro “El sistema de justicia constitucional en la
Constitucién de 1999, Edit. Juridica Venezolana. Caracas, 2000.
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propio articulo 27 en esta materia, ha flexibilizado las normas de la ley
para procurar una proteccion mas efectiva.

Y esta concepeidn del amparo como derecho se corresponde cor
la declaracién Universal de los Derechos Humanos de Las Naciones Uni-
das (10-10-48), la cual contempla entre tales derechos “el derecho a ob-
tener en los tribunales el remedio a las violaciones de los derechos fun-
damentales.” Las acciones y procedimientos previstos para ello, serian
la garantia a este derecho.

En este sentido se ha afirmado que uno de los pasos de avance
de este nuevo Texto Constitucional ha sido precisamente consagrar el
amparo como un derecho y no sélo como una especifica garantia adjetiva’,
por lo que su gjercicio debe admitirse mediante multiples medios judi-
ciales y a través de un procedimiento no sujeto a formalidad con prefe-
rencia a cualesquiera otros asuntos (garantia).

Se convierte asi a la accion de amparo en el mecanismo para
hacer efectivo un derecho, el derecho al amparo. Y en relacion con esta
efectividad, se halla precisamente el tema de la proteccion de los intere-
ses colectivos o difusos.

La ley no contempld la posibilidad de proteccion de estos inte-
reses por accion particular. Esta precision es muy importante, no es que
antes no existiese reconocimiento al interés colectivo o difuso, sino que
su proteccion dependia de una representacion especial, y como regla
general, atribuida a un érgano estatal: el Ministerio Pliblico’,

Ello no fue obice para que la jurisprudencia, de manera algo
timida, comenzara a mostrar la inadecuacion de esta limitacion, median-
te fallos en los que si bien no se llegd a aceptarlos, se perfilaban sin duda
como ¢l camino hacia esa meta. Me refiero al amparo organizativo y a la
extension de los efectos de la sentencia a terceros.

3 Brewer-Carias Allan R. Ibidem. Pig. 45.

4 Aun cuando debe reconocerse que la jurisprudencia en algunos casos nego incluse la legitimacion
de este organo para ejercer acciones tendentes a la proteccion de intereses difusos. Asi la Sala
Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia de fecha 2 de mayo de
1996, caso Petrdleos de Venczuela, indico que a representacion del interés difuso debe negarse a
un particolat, pues “sus alegatos pueden estar en contraste con los de otros miliiples sujetos y
entidades integrantes de la colectividad.”
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A través de esta primera via, encontramos casos en los que se dio
proteccidon al derecho a la salud a una colectividad como la del estado
Carabobo, con base a la accién de amparo intentada por su gobernador
contra el Instituto Venezolano del Seguro Social, se protegian asi intereses
que se corresponden, como veremos, a la categoria de los difusos.

También es de mencionar los fallos de 1a Sala Politico-Adminis-
trativa y Corte en Pleno de la Corte Suprema de Justicia, en ponencia
por cierto de la Magistrado Hildegard Rondén de Sansé, a quien me
honra sustituir, mediante los cuales se extendian los efectos de senten-
cias a terceros no intervinientes en juicio®, Esta modalidad ha sido apli-
cada no sélo en amparo® sino también en el caso de medidas cautelares
innominadas’ y de recurso por abstencién®,

En estos casos no puede hablarse propiamente de la proteccidn
de intereses difusos, antes bien pareciera una modalidad de proteccion
del interés individual, pero plural, pere en todo caso es signo de la ten-
dencia del juez a extender los efectos de proteccion a todos los sujetos
que se hallan en la misma situacion de menoscabo que la de los
accionantes’.

% Esta posibilidad de extensién s¢ encuentra prevista en la Ley Espafiola 29 del 13 de julic de 1998
para sentencias definitivas, lo cual es Iégico, pues mientras el juicio esté en curso esta la posibili-
dad de intervencion de terceros, en la que se exigen como requisitos de procedencia los signien-
tes: 1 .- que ¢l interesado se encuentre en la misma situacidn juridica a la de los favorecidos por el
falle original; 2.- que el Juez sea también competente por el territerio para conocer de las preten-
siones de reconocimiento de esas situaciones individuales; y 3.- que la solicitud de extension de
los efectos se realice en un plazo de 1 afio desde la éltima notificacion a las partes del proceso.

% Sentencia de la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de focha 15 de diciembre
de 1999, caso sujetos afectados por el VIH y SIDA contra ef Ministerio de Sanidad y Asistencia Social.

7 Sentencia de la Sala Plena de 1a Corte Suprema de Justicia de fecha 4 de agosto de 1999, caso nulidad
por inconstitucionalidad del Reglamento del Puerto Libre del Estado Nueva Esparia.

8 Sentencia dictada en fecha 7 de octubre de 1999 por L2 Sala Politico Administrativa, caso docentes
Jubilados del Ministerio de Educacion.

% Decimos que la extensidn protege intereses individuales, aunque plurales, porque en definitiva se
protege a quienes se encuenitran en Ja mismna sifuacion de legititnacion para accionar que el de la parte
recurrente en ¢l proceso. Ademds, debe tenerse en cuenta que en ese fallo la Corte precisé que si bien
siempre que haya sido reconocida la exigibilidad de un derecho con respecto de una situacién factica
especifica, tal circunstancia debe ser observada por cualquier sujeto, ya que en el caso contrario, esta-
rian actuando en forma contraria a la Constitucién, ello solo es aplicable en aquellos casos en los cuales
la situacion factica protegida no fuese discutida por el eventual agraviante, ya que en caso de serlo
comresponderia nuevamente al 6rgano jurisdiccional pronunciarse respecto del caso concreto.
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Ahora bien, una cosa s la determinacion de esos intereses que
son protegibles de acuerdo al nuevo Texto Constitucional, y otra, la legi-
timacion de gquienes puedan accionar a estos efectos’.

En teodo caso, hoy, el texto del 99 reconoce la proteccién de los
intereses difusos y colectivos, lo cual como veremos comporta una pro-
teccion directa del fallo que se dicte por quien aswma esa representacion,
lo cual haria innecesaria la extensién de los efectos.

Ello impone tener en cuenta a los efectos de este andlisis tres
aspectos relacionados con el tema de los intereses difusos y colectivos,
de una parte, el contenido de estas nociones; de ofra, la legitimacion
para su representacion; y, finalmente, lo relativo a los efectos de la sen-
tencia en estos casos.

Sobre la necesidad de distinguir entre estos aspectos, la senten-
cia de la Sala Constitucional (caso Defensoria del Pueblo contra Asam-
blea Nacional de fecha 30 de junio de 2000) lo pone de relieve cuando
indica que una vez precisado el contenido de esas acciones (mediante la
definicién del interés colectivo y difuso), “tiene también esta Sala que
determinar quienes son los legitimados para intentarlas”.

A estos aspectos referiremos nuestra intervencion, es decir, a la
definicién de estos intereses, y al andlisis de su representacion judicial,
teniendo en cuenta, la doctrina y Jurisprudencia anterior al texto del 99,
con sus avances, asi como, obviamente, la interpretacion que de estos se
ha hecho bajo la vigencia de la nueva Constitucién, por parte de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia v, finalmente, en cuan-
to al alcance de la proteccion que por esta via puede lograrse, de acuerdo
a esa decisién del Supremo Tribunal.

1.- La nocién de interés difuso y colectivo

El maestro espafiol Jesiis Gonzélez Pérez, para quien por cierto
el tema de la proteccion juridica del ciudadano ha sido tema de profundo
andlisis y preocupacion, como lo demuestra la obra que en su homenaje
se realizara al respecto, ha diferenciado con mucha claridad el interés
colectivo y el difuso, ademds del que denomina plural.

10 asilo precisa la sentencia de la Sala Constitucional de fecha 30 de junio de 2000 (caso Defensoria
del Pueblo contra Comisién Legislativa Nacional).
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Conforme a este autor'' : (i) interés plural es ¢l mismo interés indi-
vidual de unos sujetos que se encuentran en una misma situacion. Es por
tanto una suma de intereses individuales'?, (ii) interés colectivo es el que
trasciende al individual y en el que encuentran una serie de personas unidas
por un vinculo juridico, como seria €l que atafie a los miembros de una
profesién, en cuyo caso seria incuestionable la legitimacion de la corpora-
cién que los agrupa para accionar en proteccion del mismo; ¢ (iii) interés
difuso es el que corresponde a una serie de sujetos indeterminados, entre las
que no existe vinculo juridico, de modo que la afectacién de todos ellos se
deriva de razones contingentes. Pertenecen a un grupo indeterminado o prac-
ticamente de dificil determinacion, cuyos intereses no se hallan vinculados
en una relacion juridica concreta y que se refieren a un bien indivisible en ¢l
sentido de que es insustituible por una divisién de cuotas o fracciones
adjudicables a cada uno de los intereses. En este caso —sefiala- es muy
dificil admitir la legitimacién en base a las categorias tradicionales de intere-
sado, mas simple y sencillo seria admitir la accion pablica como lo ha hecho
el ordenamiento juridico espaiiol.

La profesora Hildegard Rondén de Sanso, tiene, en relacion con el
concepto de estos tipos de interés, criterio diametralmente opuesto, pues
estima que ¢l interés es colectivo cuando esta referido a grupos humanos en
general que afecta sujetos no determinados (justicia, buena marcha de la
administracion, buen uso de los recursos publicos, aprovechamiento natural
de los recursos) y este interés colectivo se convierte en difuso cuando radica
en personas que aducen su lesion directa por encontrarse en una especifica

“sitnacion de hecho frente al acto u omision de un organismo publico'.

Tal criterio se encuentra expuesto en la sentencia de la Sala Politi-
co-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de fecha 2-5-1996, caso
Petrdleos de Venezuela, en la que bajo su ponencia se afirma que: “.. .no
puede confundirse la nocidn del interés difuso con la del interés colectivo,

' Gonzalez Pétez, Jestis. Las partes en ] proceso, terceros infervinientes, coadyuvantes. “Primetas Joma-
das Internacionales de Derecho Administrativo “Allan R. Brewer-Carias”, Edit. Juridica Venezolana.
Caracas, 1995. Pigs. 338-392.

12 Por eso dijimos precedentements que este tipo de interés es el que protege mediante la extension de los
efectos del fallo, pues se exige una intervencion directa en la que se evidencie fehacientemente la
coincidencia de situaciones juridicas subjetivas entre la parte accionante y ¢l solicitante de la extensidn.

1* Texto de Ia Ponencia de Ia Dra. Sansé para las Jomadas de reflexin organizadas por Provea.
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aun cuando entre ellas exista una relacion de especie a género, ya que
este Ultimo esta representado por el interés colectivo y la especie es el
interés difuso (...) el interés colectivo es el de toda la comunidad (interés
a la seguridad puablica; a la puntualidad del transporte colectivo; a la
eficiencia de los hospitales; a la idoneidad de los maestros: a la pureza
del aire, etc) en cuanto que el interés difuso es el de un grupo particular-
mente afectado por un acto concreto de la Administracion, grupo éste,
cuyos integrantes si bien no estan identificados uno a uno ni tampoco
puede cunatificarse su entoidad, si son perfectamente ubicables en un
tiempo vy lugar especificos.”

La Constitucion del 99, puede decirse que partié de un criterio
similar al del profesor Gonzalez Pérez para la consideracion de estos dos
tipos de interés. Ello puede deducirse de los Diarios de Debate de la Asam-
blea Nacional Constituyente en los que se lee:** “En cuanto a la expre-
sién de intereses colectivos y difusos, es un avance en la proteccién de
los derechos de la persona que no corresponden a una persona en parti-
cular, sino en cuanto a los intereses colectivos que corresponden a una
colectividad de personas, puede ser una asociacion de vecinos, los veci-
nos de una urbanizacién, o un sindicato o un gremio tienen un interés
colectivo, todos forman parte de la colectividad y, por tanto, tienen inte-
rés en ese elemento colectivo,

En cuanto a los intereses difusos son aquellos intereses, como lo
dice la palabra, mas difusos, porque no es una colectividad en particular
pero, por ejemplo. Es el derecho del consumidor, el derecho del usuario
del transporte publico colectivo; no hay ninguna asociacion de usuarios
del Metro, que estén inscritos y que lo usan exclusivamente, pero hay
una colectividad que usa €s0, y ese interés, por ejemplo, del usuario del
transporte colectivo o del consumidor de determinados bienes o los inte-
reses frente a la proteccion del ambiente, esos son los que se califican

LR

“intereses difusos™,

En ¢] mismo sentido se ha pronunciado la Sala Constitucional,
aun cuando la Constitucién utilizé en el articulo 26 la conjuncién
copulativa “o”, pues dice intereses colectivos ¢ difusos, la Sala Consti-
tucional sefiald que ello no significa que “ambos forman una sola catego-

19 Sesion del 6 de noviembre de 1999, intervencién del Constituyente Allan Brewer-Carias.
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ria”, antes bien precisé el contenido de cada uno de ellos, de manera
muy coincidente con la postura del profesor Gonzalez Pérez y con lo
seilalado en el debate constituyente,

En este sentido, la Sala indicé que con este tipo de intereses no
se frata de privilegiar clases sociales, sino a un numero de personas que
representen a un segmento cuantitativamente importante de la sociedad,
“ante los embates contra su calidad de vida, en sus derechos y garantias
constitucionalmente destinados a mantener el bien comun” que en for-
ma colectiva se van disminuyendo por la accidén u omision de entes pi-
blicos o privados.

Define la Sala por calidad de vida como el “producto de la satis-
faccion progresiva y concreta de los derechos y garantias constituciona-
les que protegen a la sociedad como ente colectivo, como cuerpo que
trata de convivir en paz y armonia (...) por lo que no es el producto de
derechos individuales como en contenido puntualmente en el Capitulo
de los Derechos Humanos, sino el desenvolvimiento de disposiciones
constitucionales referidas a la sociedad en general, como lo son -—a titu-
lo enunciativo- los articulos 83 y 84 que garantizan el derecho a la salud;
el 89, que garantiza el trabajo como hecho soctal; los derechos cultura-
les v educativos contenidos en los articulos 99, /0/, 102, 108, 111, 112
¥ 113 de la Carta Fundamental; los derechos ambientales (articulos 127
v 128 eiusdem); la proteccion del consumidor y el usuario (articulos 112
y 114); el derecho a la informacién adecuada y no engafiosa (articulo
117); los derechos politicos en general.”

Véase sin duda la coincidencia de criterio entre el Maximo Tri-
bunal y la doctrina antes expuesta, Luego, para distinguir entre el interés
de naturaleza colectiva y el difuso, 1a Sala indica:

(i) el interés difuso se refiere a un bien que atafie a la comuni-
dad, que es asumido por los ciudadanos que no conforman
un sector poblacional identificable e individualizado, entre los
cuales no existe un vinculo juridico. Son los de mayor cober-
tura, que surgen de una prestacion de objeto indeterminado,
cuya omision afecta sin distingo a todos, aunque la mayoria
pueda no sentirlo, porque la cultura colectiva puede fallar en
su reconocimiento;
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(ii) el interés colectivo se refiere por el contrario al que atafie a
un grupo, determinable como tal, aunque no cuantificado ni
individualizado y respecto de cuyos integrantes existe o puede
existir un vinculo juridico que los una entre ellos (grupos
profesionales, grupos de vecinos, gremios, habitantes de un
area determinada). Surgen de una prestacion concreta, pero
exigible por personas no individualizables.

Ambos tipos de interés se contrapone al individual, en el que la
lesién debe estimarse concreta, personal, aunque nada impide que exis-
tan lesiones mixtas en las que se afecte el interés de un individuo y uno
de naturaleza supraindividual,

La accién que intentaba la Defensoria del Pueblo se referiaa la
proteccion de intereses difusos, desde que se perseguia la proteccién de
todos los venezolanos en sus derechos a la participacién ciudadana (art,
62, 70 y 296 de la Constitucién).

El interés seria colectivo en caso de que, por ejemplo, como
ocuITio en reciente juicio, ante la Corte Primera de lo Contencioso Ad-
ministrativo, una empresa accionase para proteger el derecho a la salud
de sus trabajadores. Aqui existe un grupo determinable y ademas vincu-
lado por un nexo juridico preexistente.

2.- Legitimaciéon

Una vez aceptada la proteceion del interés difuso mediante ac-
ciones de los propios particulares, surge el problema de la legitimacién,
esto es, de a quien debe conferirse 1a capacidad para ejercer la represen-
tacién de tales intereses.

Las Constituciones modernas se preocuparon en demasia por la
proteccién y reconocimiento de los derechos individuales, centrando el
Estado de derecho en el derecho de los individuos y no en el de estos como
grupo organizado —la sociedad-, si bien se reconocian derechos sociales,
su efectividad estaba supeditada a la proteccion individualizada de cada
uno de los sujetos, negandose que el conjunto de individuos pudiera ale-
garlo y menos ain ejercer las garantias destinadas a su proteccion,
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El gjercicio individual de la proteccién de los derechos se esti-
maba suficiente para la efectividad de los mismos, pero la representa-
cion de esos intereses colectivos o difusos solo podia ser asumida por
los 6rganos estatales, creados a esos efectos, y en base al principio de la
representatividad.

De manera que —como sefialan Ruggeri y Pérez Perdomo'? -
ante la afectacion del interés individual nadie mas apropiado que el afec-
tado para intentar una accidn en justicia para su restauracion, pero si la
disatisfaccion era compartida por centenares de usuarios, el Estado se
contentaba en dar como repuesta su propia representacion, como gestor
del bien comun, representacion ésta que resultaba limitada, desde que es
el mismo el que produce, a través de otro de sus 6rganos, la afectacion
indebida, y es posible que los funcionarios no se sientan concernidos.

De alli que debia pensarse en la representacion privada de esos
intereses y esto es precisamente lo que se deriva del articulo 26 de la
Constitucion del 99. Es decir, que hoy al lado de la representacién que
de estos intereses hace el propio Estado (a través de la Defensoria del
Pueblo), se reconoce la posibilidad de que sean particulares los que acu-
dan a la Administracién de Justicia para hacer valerlos,

El articulo 26 mencionado en efecto consagra: “Toda persona
tiene derecho de acceso a los drganos de administracion de justicia para
hacer valer sus derechos e intereses, incluso 1os colectivos o difusos, a la
tutela judicial efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la deci-
sion correspondiente. (...) (omissis).”

Se ha verificado por tanto un cambio fundamental, como es la
proteccion constitucional del interés difuso o colectivo, pues (i) de una
parte se ha atribuido a un érgano —la Defensoria del Pueblo'¢-
especificamente su proteccién —y no como antes que se derivaba de un
atribucion genérica del Ministerio Publico para velar por el respeto de los
derechos y garantias constitucionales'” y, por la otra, se ha reconocido la

15 pérez Perdomo Rogelio y Ruggeri, Ana Maria. La proteccion de intereses difusos, fragmentarios
y ¢colectivos en ¢l derecho venezolano.

16 Articulo 281, numeral 2 de la Constitucion del 99.

17 Articulo 220, osdinal 1° de la Constitacién del 61,
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posibilidad de que la accidn sea intentada por un particular en represen-
tacion del colectivo afectado o de la comunidad en general,

Esta posibilidad la fundamenta la Sala Constitucional, en ¢l fa-
llo antes comentado, en que bajo el nuevo Texto Fundamental, tenemos
“un estado social de derecho y de justicia cuya meta no es primordial-
mente el engrandecimiento del estado sino el de la sociedad que la con-
forma, con quien interactia para la busqueda de tal fin”.

Un estado que “persigue un equilibrio social que permita el des-
envolvimiento de una buena calidad de vida” y en el que se dota “a todos
los habitantes de mecanismos de control para permitir que ellos mismos
tutelen la calidad de vida que desean como parte de la interaccién o
desarrollo compartido Estado-Sociedad.” Califica estos derechos de con-
trol como parte de los derechos civicos, que coneretan la democracia
participativa que es base cardinal del nuevo esquema filoséfico del esta-
do Venezolano.

Pero no por ello puede afirmarse que se esté ante una accidn
popular. Si bien la indivisibilidad del derecho otorgado a la comunidad
de defenderse ante las violaciones generales habia contribuido a que en
muchas legislaciones se otorgase la accion legal para su ejercicio a entes
publicos o privados, que se erigian en representantes de legales de la
poblacién en general o de sus sectores, impidiéndose el ejercicio indivi-
dual, no es menos verdad que hoy no se ha concebido una accién popu-
lar en esta materia, ya que en el articulo 26 se ha otorgado a los cindada-
nos un derecho procesal de accionar, lo que le impone, en consecuencia,
esgrimir el derecho subjetivo comun, con invocacion de la porcidn sub-
jetiva del interés colectivo o difuso en beneficio del cual se acciona.

Por tanto “cualquier persona capaz, que va a impedir el dafioala
poblacién o a sectores de ella a la cual pertenece, puede intentar una
accidén por intereses difiisos o colectivos”, cuyo objeto debe ser 1a defen-

sa grupal,
Pero hay una diferencia entre el interés colectivo y el difuso,

como se ha visto, y ello determina igualmente una distincion entre la
legitimacion exigida a los particulares para ambos casos.
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La legitimacion por ende, se distingue cuando se acciona en de-
fensa de los intereses colectivos o difusos de la siguiente manera:

(i) Cuando se trata de intereses difusos: No se requiere que el
accionante tenga un vingulo previo con el ofensor, pero debe
invocar su derecho o interés compartido con la ciudadania.
La sentencia de la Sala sefiala que el accionante debe perso-
nalmente temer la lesion o haberla sufrido o estarla sufriendo
como parte de la ciudadania. Ello excluye de legitimacion a
quienes no estén domiciliados en el pais o no puedan ser al-
canzados por la lesion, De alli que no sea una accion popular.

(ii) Cuando se trate de intereses colectivos: El accionante requiere
basar su accion en su condicién de miembro o vinculado al
grupo o sector lesionado —componente de esa colectividad-
v que por ello sufre la lesion conjuntamente con los demas
con quienes comparte el derecho o interés.

En todo caso, conforme a la jurisprudencia de la Sala Constitu-
cional el juez, aun cuando no s¢ invoque la representacion de intereses
colectivos o difusos, de constatar tal circunstancia debera notificar a la
Defensoria del Pueblo o a los entes que 1a ley establezca en particulares
materias {casos de proteccion al consumidos, Urbanismo, etc'®) y ade-
mas hacer saber mediante edicto a todos los interesados, salvo que se
trate de procesos en los que se atribuya representacion legal al accionante
o donde la ley los excluye, quienes podran intervenir como terceristas.

En conclusion tienen legitimacion en materia de intereses difu-
s0s o colectivos los siguientes sujetos:

1.- La Defensoria del Pueblo;

2.- Los entes publicos especialmente designados por ley a estos
efectos;

3.- Los particulares, sin distincién alguna, siempre que cumplan
con las exigencias antes sefialadas, pertenencia al grupo o
sector afectado;

L% Articulo 10, numeral 2 de la Ley de Proteccion al Consumidor v al Usuario; y 102 de la Ley de
Ordenacidon Urbanistica.
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4.- El caricter amplio que debe darsele a la interpretacion del
articulo 26 de la Constituciéon permite establecer como legi-
timados igualmente —segun el fallo de la Sala Constitucio-
nal- “a las asociaciones, sociedades, fundaciones, cimaras,
sindicatos y demas entes colectivos cuyo objeto sea la defen-
sa de la sociedad, siempre que obren dentro de los limites de
sus objetivos societarios”.

3.- Efectos

La acciodn por intereses difusos y colectivos no puede seguir una
pretension individual. La principal pretension el restablecimiento de la
lesion de respecto de la colectividad.

Las acciones son siempre de condena y no mero declarativas o
constitutivas. Los efectos del fallo son erga omnes, ya que benefician o
perjudican a toda la colectividad en general o a sectores de ella y produ-
ce ¢cosa juzgada al respecto, salvo modificaciones en los hechos que han
originado la demanda, lo cual podria dar lugar a una nueva accién para
lograr la proteccion antes negada o el planteamiento de la posibilidad de
que se permita la conducta ante prohibida respecto del agresor.

Como entre los accionantes y los accionados no existe vinculo
juridico no se permiten pretensiones relativas a obtener efectos extensi-
vos de relaciones contractuales'®.

En materia de indemnizaciones debe distinguirse:
1) En materia de indemnizacion a favor de victimas no

individualizadas, s6lo el Ministerio Ptblico o la Defensoria
del Pueblo podrian pretenderlas,? por ello en materia de in-

”No podria entonces aceptarse, comeo 1o hizo la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de
Justicia al declarar con tugar el recurso por abstencion gjercido por funcicnarios del Ministerio de Edu-
cacion ordenarse a €ste la adopeidn de las previsiones presupuestatias cotrespondientes a los fines de
incrementar la remuneracion de los docentes jubilados y pensionados, extendiende a todos los pensiona-
dos y jubilados que se encontrasen en la misma condicion de los actores los efectos del fallo.

20 Ellg en base al articulo 46, primer aparte del Codigo Procesal Penal v 281, numeral 2 de la Consti-
tucion. El anticulo 46 dispone: “Cuando se trate de delitos que hayan afectado el patrimonio de la
Repiiblica, de los Estados o de los Municipics la accidn civil seré ejercida por el Procurador Gene-
ral de la Repuiblica o por los Procuradores del los estados o por los Sindicos Municipales, respecti-
vamente, satve cuando el delito haya side cometide por un funcionario piblico en el ejercicio de
sug funciones caso en ¢l cual corresponderd al Ministerio Pablico. Cuando los delitos hayan afec-
tados intereses colectivos o difusos la accidn civil sera ejercida por el Ministerio Piblico.”
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tereses difusos solo estos érganos podrian gjercer la accién
en nombre de terceros.

2) Los particulares admitidos para representar el interés colectivo
o difuso no pueden pretender indemnizaciones para ser repar-
tidas entre quienes no la demandan, pues ella responde a un
derecho subjetivo personal en obtenerla.

3) Por intereses colectivos: Las indemnizaciones sélo pueden
ser pedidas por las personas juridicas para sus miembros cons-
tituidos, conforme a derecho, sin que puedan beneficiarse de
ellas.

Para finalizar el tema de los intereses difusos y colectivos, quere-
mos destacar lo relativo a la competencia jurisdiccional para su protec-
cion. En este sentido, la Sala Constitucional en la decision que aqui se ha
comentado afirma que su proteccion es materia del dominio de lo consti-
tucional, ya que “estos derechos de defensa de la ciudadania vienen a ser
el desarrollo de valores basicos de la Constitucién y del derecho positivo,
por lo que debe corresponder a esa Sata Constitucional el conocimiento de
tales acciones, mientras la ley no lo atribuya a otro tribunal ?'

Se ampliaria asi el Ambito de competencias de Sala Constitucio-
nal en primera y lnica instancia, mas alla del fuero subjetivo que prevé
el articulo 8 de la Ley Orgénica de Amparo Sobre Derechos y Garantias
Constitucionales.

2! Como seria ¢l caso del asticulo 46 del Cédigo Procesal Penal, 102 de la Ley Organica de Ordenacion
Urbanistica o 77 de la Ley Organica para la Proteccidn del Nifto y del Adolescente,
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JURISDICCION CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVA

Romdn J. Dugue Corredor

“£l régimen constitucional quedaria incompleto, si
después de haber sometido la Administracion a la ley,
no la hubiere sometido a la justicia” (Sarvid, “Derecho
Administranivo ", Cordoba, 1.950, pdgina 109/

1. Las tutelas jurisdiccionales diferenciadas

A los 6rganos de administracion de justicia ademas de la funcién
jurisdiccional de conocer de las causas y asuntos de su competencia y de
ejecutar o hacer ejecutar sus sentencias, que les atribuye el articulo 253
de la vigente Constitucion, les esta conferida igualmente de manera
general, en el articulo 26 de la misma Constitucion, la tutela efectiva de
los derechos ¢ intereses de las personas que acudan ante ellos para
hacerlos valer y obtener con prontitud la decisién correspondiente. En
otras palabras, que el gjercicio de la funcién jurisdiccional por parte de
los 6rganos del Poder Judicial debe bastarse asimismo no solamente para
dirimir los conflictos con cardcter definitivo, sino también para darle
una adecuada y tempestiva proteccion a los derechos controvertidos.
Surge, entonces, dentro de la funcion jurisdiccional, las llamadas “sutelas
Jurisdiccionales diferenciadas” , distinguiéndose dentro de ellas la tu-
tela ordinaria, cuyo rasgo principal es la cognicion plena para otorgar
la satisfaccion requerida y la sutela diferenciada preventiva, para el caso
de derechos infungibles, que no se satisfacen con resarsiciones
patrimoniales, sino con la eliminacién o neutralizacién de la frustracion
que puede producir la secuela del proceso. Dentro de esta tutela
jurisdiccional diferenciada preventiva, se reconoce a los jueces la
denominada tatela de urgencia cautelar, que en los casos en los cuales
se reclama ante los 6rganos del Poder Judicial contra lo ilegal y lo ilicito,
tiene como finalidad evitar que la ilegalidad y la ilicitud se vuelva ir-
reparable, por lo que la proteccidén que otorga puede coincidir con los
efectos de la decision de fondo, dado su cardcter instrumental y
complementario de la tutela jurisdiccional diferenciada ordinania. Inclusive, dentro

de la tutela jurisdiccional de wrgencia cautelar, se puede hablar de la sede
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de urgencla satisfactiva, para aquellos casos en que la pretension procesal
tiene una prodabilided intensa, o clevada posibilidad de ser acogida en
la sentencia definitiva y, ademas, #gfingible, es decir, irremplazable, sin
posibilidad de que pueda ser sustituida por otra reparacién. Por otro lado,
la tutela de urgencia respecto de su tramite debe corresponder con su
nivel de exigencia temporal, y por tanto, deber resolverse dentro del
cauce de un proceso urgente. En otras palabras, que el juez debe resolver
sobre la tutela de urgencia sobre la base de una cognicién sumaria, con
la informacion inmediata e instanténea, y para completar su caracteristica,
la decision que la otorgue debe ser de ejecucion inmediata. Este tipo de
tutela de urgencia satisfactiva ha sido reconocido incluso en juicios breves
y sumarios, como lo es ¢l proceso de amparo constitucional, en la
Jjurisprudencia constitucional, en los casos que por el tramite de dicho
proceso, a pesar de su celeridad y sumariedad, “se kace mecesario sus-
pender el peligro gue se cierne sobre la situaclon juridica gue se dice
infringida o evitar que se pueda continuar violande antes gue se dicte
él fallo del proceso de amparo; y dentro de ur estado de Derecho y de
Justicia ante esa necesidad, el juez de amparo puede decretar medidas
precawtelativas” ( Sentencia de la Sala Constitucional de fecha 24 de
marzo del afio 2.000, Caso “Corporacién L’ Hoteles, C.A., Expediente
N° 00-436). Inclusive, en estos casos, segln la interpretacion de la Sala
Constitucional no se le pueden exigir al peticionante los requisitos ¢lasicos
que para toda medida preventiva exige el articulo 585 del Cddigo de
Procedimiento Civil, con medios de prueba que lo verifiquen, asi como
tampoco el requisito especifico que sefiala el articulo 588, einsdem, sino
que basta la ponderacion del juez sobre [a urgencia de que se restablezca
o repare la situacion infringida (Vid, sentencia citada).

2. La tutela de urgencia como potestad propia de lIa juris-
diccién contencioso administrativo

Pues bien, la referida tutela de urgencia, en mi criterio, esta
reconocida dentro de la competencia de los drganos de la jurisdiccién
contenciosa administrativa de anulacion de los actos administrativos
contrarios a derecho y de conocimiento de acciones de condena y de
reparacion por la responsabilidad de la administracion, en el articulo
259, de la actual Constitucion, en su parte fleal, cuando se le atribuye
a dichos 6rganos competencia, ademds de la anterior, para “disponer o
necesario para el restablecimiento de las situaciones furidicas subjetivas
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lesionadas por la actividad administrativa” . Esta norma, de manera
especifica, vy con el apoyo del articulo 26 del Texto Constitacional citado,
otorga a la jurisdiccion contenciosa administrativa potestad para dispensar
la tutela cautelar de urgencia satisfactiva, en los procesos que conozea,
dentro de un trimite de urgencia, de cognicién sumaria, con fundamento
en la informacidn inmediata e instantanea suministrada, sin notificacion
de la parte afectada, para que la decisidn tenga, a su vez, ejecucidn
inmediata. Tutela jurisdiccional ésta diferenciada ¢ independiente de la
tutela preventiva a que s¢ contrae el articulo 136 de la Ley Organica de
la Corte Suprema de Justicia, ain en vigencia, y diferenciada de la tu-
tela cautelar innominada a que se refiere el Paragrafo Primero del articulo
588, del Cddigo de Procedimiento Civil.

3. La tendencia a la extensi6n de la funcién jurisdiccional de
los 6rganos contenciosos administratives como sistema de
proteccién de los derechos ciudadanos

El criterio anteriormente expuesto, se inscribe dentro de la tendencia
de extender las potestades judiciales de los organos de la jurisdiccion
contencioso administrativa para que al igual que los de la jurisdiccién ordi-
naria puedan juzgar con efectividad y garantizar los efectos de sus decisiones,
sobre todo cuando el demandando es un ser privilegiado procesalmente como
lo es la administracion publica. Ademas, la plenitud de la funcién
jurisdiccional del contencioso administrativo la impone el derecho
constitucional a la tutela jurisdiccional efectiva, que no solo implica el acceso
a organos imparciales, independientes y preestablecidos en la ley, sino que
su reconocimiento, en los términos contemplados en el articulo 26 de la
vigente Constitucién, ha de darse en cualesquiera que sea la rama judicial o
materia y las personas de las partes. En efecto, dicho derecho es un verdadero
derecho a la justicia, es decir, a juzgar y a que se garantice lo juzgado. Ello
significa, en consecuencia, que en cada orden de jurisdiccion los érganos
judiciales estén dotados de una funcidn jurisdiccional plena para que puedan
otorgar una tutela judicial efectiva, como lo exige la norma constitucional
citada. De no ser asi, entonces, en la jurisdiccion contencioso administrativa,
el proceso no seria un instrumento fundamental de la justicia, de acverdo
con la finalidad que le atribuye el articulo 257, del citado Texto Constitucional.
En concreto, que este orden de jurisdiccién para que pueda
dispensarse una tutela jurisdiccional efectiva, y para que el derecho ala
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Jjusticia no sea una entelequia, ademas que no debe excluirse de su
competencia ninguna pretension en contra de la Administracion, y que
han de eliminarse privilegios procesales excesivos, las potestades de
sus organos judiciales deben ser plenas.

La ampliacién y extension de estas potestades estan
comprendidas en la competencia general atribuida a la jurisdiccion
contencioso administrativa, para * disponer lo necesario para ef
restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por
la actividad administrativa’, en la parte final del articulo 259 de la ac-
tual Constitucion. Esta competencia es similar a la potestad que se confiere
a la justicia constitucional, con relacion al derecho de amparo, en el
articulo 27, elusdem, para “restablecer inmediatamente la situacion
Juridica infringida o /a situacion gue mds se asemeje a eéfla”’. Potestad
esta que sirve de fundamento a la tutela de urgencia en este orden de
Jjurisdiccién, como lo interpreté la Sala Constitucional en la sentencia
citada de fecha 24.03.2.000 ( Caso * Corporacién L’ Hoteles, C. A.”).
En este orden de ideas, la jurisdiccion contencioso administrativa, al
igual que la justicia constitucional, es un sistema procesal de proteccion
de los derechos ciudadanos. Es mds, sin el reconocimiento de la tutela
cautelar de urgencia, dentro de las potestades de los drganos judiciales
del orden contencioso administrativo, en atencién a lo dispuesto en la
parte final del articulo 259, antes c¢itado, la competencia de esta
jurisdiccidn especial no alcanzaria la plenitud deseada por el
constituyente. Y su sisterna procesal no seria un instrumento fundamen-
tal para obtener la justicia. En mi criterio, en ¢l articulo mencionado se
consagra una norma y los principios para que a través de una
jurisprudencia progresiva la justicia contencioso administrativa logre
la plenitud de jurisdiccion, que conforme al articulo 253, eiusdem,
corresponde a los organos del Poder Judicial, sin diferencia alguna
respecto de la materia de su competencia y de las condiciones de las
partes.

4. La apariencia del buen dereche como motivo suficiente
para la procedencia de la tutela cautelar de urgencia en el
contencioso administrativo y los dogmas del derecho ad-
ministrativo

La incapacidad de los sistemas procesales contenciosos
administrativos ha preocupado a mas de uno, hasta el punto que se duda
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que si aln con toda la tendencia jurisprudencial de extender su
jurisdiceidn, existe la tutela judicial cautelar en esta rama judicial. En
verdad, la jurisprudencia ha ido admitiendo, no sin dificultad, la
procedencia de medidas cautelares distintas a la clasica de suspension
de la ejecucion del acto, que es la dnica que se prevé legislativamente en
la justicia contencioso administrativa. Por aplicacion supletoria de la
potestad cautelar de los érganos de 1a jurisdiccion ordinaria la jurisdiccién
contencioso administrativa ha permitido timidamente prohibir algunos
efectos de los actos demandados en nulidad, pero sin que se hubiere
atrevido a dictar medidas cautelares positivas, como la de autorizar
provisionalmente ciertos actos prohibidos por los actos impugnados.
También nuestra doctrina jurisprudencial ha tenido reticencia para admitir
la procedencia de la medida de suspension de 1a ejecucidn de los actos
administrativos, por la apariencia de un buen derecho de la pretension,
sin que se evidencie la irreparabilidad de los perjuicios derivados de la
ejecucion de tales actos, por no apartarse de la literalidad del texto del
articulo 136 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia. Esto,
por cierto, supone la revision de un dogma del derecho administrativo,
como lo es la presuncion de legitimidad y de la ejecutoridad de las
decisiones administrativas, que en el caso de actos ablatorios de derechos
individuales, da lugar a abusos y arbitrariedades, que de no aceptarse el
caracter de proteccion de los derechos ciudadanos de la jurisdiccién
contencioso administrativa, en este orden jurisdiccional el derecho a la
justicia es una burla y los jueces unos lugartenientes de la administracion.
Sin embargo, como dice, DROMY, que la afirmacién de tales presunciones
de legitimidad y ejecutoridad *‘ne implica la toral vigencia del acto dictado,
Ve que (onissis) en resguardo de los derechos de los administrados y de la
propia legalidad objetiva, aparecen las medidas cautelares para evitar el
anigritamiento de los derechos e impedir la perturbacion del orden furidico.
La providencia cautelar no desconoce la legalidad, sino que la aseguira;
tampoco deroga la efecutoridad, sino que solo la posterga a las resultas
de un proceso aaministrativo. Negar la procedencia de la turela cautelar
es negar la posibifidad de gue realmente impere la legalidad y que la
virtud de Ja jusiicia vija, en definitiva, el funcionamiento adnministrativo”
(**Acto Administrativo”, Editorial Macchi, Buenos Aires, 1.973, paginas
86 a 88).

En razén de lo expuesto, entonces, la extension de las potestades
judiciales en esta jurisdiccion, con fundamento en la parte final del articulo
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259, de la vigente Constitucion, para que el derecho a la justicia sea
efectivo y los jueces verdaderos jueces, ha de permitir analizar en cada
caso la sifuacién de hecho concreta, y de decidir en razdén de su
caracteristica, si esa situacion presenta una apariencia de buen derecho,
lo cual es suficiente, para que si presenta una apariencia de buen derecho,
otorgar la proteccion solicitada, con el sdlido y tinico fundamento de la
parte final del articulo 259, eiusdem. De admitirse lo anterior, habremos
llegado a esta extension de la jurisdiccion contencioso administrativa;
sobre todo cuando la jurisprudencia tome en cuenta la seriedad de la
demanda como exigencia suficiente de la mtela cautelar en esta rama de
la justicia. Asi, entonces, la jurisdiccidn contenciosa administrativa sera
en verdad un sistema procesal de proteccion de los derechos ciudadanos.
En este sentido, debe recordarse, la acertada afirmacion de DROAM,
que “ aurn en ausencia de disposiciones expresas, los jueces puweden dis-
poner la suspension del acio administrative y otras medidas de no
innovar. con el proposito de evitar infustos sacrificios a los derechos
ndviduales” ( “lostituciones de derecho administrative”, Ed. Astrea,
Buenos Aires, 1.973, pagina 257, nimero 107)

Finalmente, la cuestion del interés piblico para acordar o negar
la tutela cautelar en el orden contencioso administrativo, que es otra de
las verdades de fe en el contencioso administrativo, merece diversas
consideraciones. En primer término, para decidir sobre la procedencia
de la medida de suspension debe juzgarse si en verdad dicho interés se
satisface 0 no con la gjecucidn inmediata del acto, Es decir, si ciertamente
el interés publico exige ia ejecucién del acto, valorando en qué medida
puede afectarse con Ia suspension. En segundo término, si el interés
publico requiere que el acto se gjecute, no sélo los requisitos de la tutela
cautelar deben ser mas rigurosos, sino que también el proceso debe
terminar rapidamente. Lo que apuntala el proceso oral también para el
contencioso administrativo. Por ultimo, el principio que debe orientar
esta cuestion ha de ser que si no se evidencia qué perjuicios se causan
para el interés piiblico o para terceros, bajo la apariencia de buen derecho
la tutela cautelar debe ser la regla general.

¢ Serd temerario sostener esta postura? Sin embargo, ante la duda,

junto con GUILLERMO SNOPEXK, ante la misma pregunta, prefiero
recordar el concepto rustico y popular de la cuarteta de Martin Fierro,
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“ Se debe ser mds prudente,
cuando el peligro es mayor;
siempre se salva mejor
andando con adverfencia” (Sic).

Y, asi, entonces, concluir estas lineas sobre la tutela cautelar de
urgencia en la jurisdiccion contenciosa administrativa, con la expresién
del autor citado, ** Mds vale prevenir gue curar”’, ante la critica a la
extensién de las potestades de los jueces de esta rama judicial { * Medidas
Cautelares en contra de la Administracion Publica”, Libreria Editora
Platense, SRL, La Plata. 1.985, paginas 30 y 31).
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La Constitucién de 1999 y las normas dictadas por la actual
Administracién significan aparentemente cambios de bulto en el régimen
de la educacion basica y diversificada en Venezuela. Sin embargo, como
s€ vera en estos lineamientos esenciales de este régimen, éste se mantiene
practicamente igual al anterior a aquellos cambios normativos. La
Constitucion de 1999 mantiene la educacién como un derecho doble: a
recibirla y a impartirla, mientras que la reglamentacion de la Ley Organica
de Educacidn (LOE), para ser compatible con la regulacion constitucional,
tampoco se aparta de la disciplina anterior.

Asi, los grandes desordenes de la legislacion educativa han
permanecido a pesar del cambio constitucional. Se trata de un régimen
cuasitotalitario, que hace depender todo acto educativo de los funcionarios
del Ministerio de Educacion, asfixiando las potestades estadales y
municipales y cancelando los derechos a educarse y a educar garantizados
en la Constitucién de 1999.

De nuevo, la esperanza esta en las regiones. Solo un proceso
audaz de legislacidn estadal en materia educativa, que ignore las
estrechisimas e inconstitucionales medidas de LOE y sus disposiciones
complementarias, puede dar a la educacién, publica y privada, la libertad
que es su humus. A ello espera contribuir este trabajo.

En primer lugar se estudiara el ordenamiento de la educacion,
para luego descender a LOE y sus reglamentos.

[. LA EDUCACION EN EL TEXTO CONSTITUCIONAL
1. Bases constitucionales de la educacién

La Constitucién de 1999 (C) regula la educacion de manera
semejante a la anterior de 1961, inspirada €sta a su vez en principios de
concurrencia entre el sector piblico y privado. Sin embargo, la nueva
disposicién que otorga rango constitucional y prevalente a los pactos
internacionales de derechos humanos (art. 23), hace que todo el sistema
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educativo deba interpretarse bajo una nueva luz: la posicion preferente
de los padres y madres en la escogencia de la educacién de sus hijos.

En efecto,

“Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de
educacion que habra de darse a sus hijos”. (Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, articulo 26,3)

Estas disposiciones internacionales son las de mayor rango y
alcance normativo dentro del sistema de educacién venezolano.

De esta manera, la Constitucion de 1999 es la que mas libertad
otorga a las familias en la escogencia y participacion en la formacion de
los menores, lo que se ve a su vez reforzado por la redaccion del articulo
102 de la Constitucion, que expresamente consagra la participacion fa-
miliar en el proceso educativo.

Asi, la eliminacién del fomento a la iniciativa privada en la
educacion (art. 79, C 1961) s¢ compensa con la declaracion del derecho
prevalente de los padres a escoger la educacion de sus hijos, cosa que
solo es posible si se permite la convivencia de varios modelos educativos,
como solo puede ocurrir con la participacion privada en la educacion,
garantizada también por la propia Constifucion de 1999 (art. 106) pero
que ¢l Estado debe seguir fomentando para cumplir con el derecho
humano preferido de los padres a escoger esa educacion. Si el modelo
educativo puiblico es el Unico existente y ademas es uniforme, es imposible
“escoger”, seleccionar entre varias posibilidades. De alli la garantia plena
de la libertad educativa tanto en el sector piblico como en el sector privado.

Cuatro articulos dedica la Constitucion a disciplinar la materia
educativa:

“Articulo 102.- La educacién es un derecho humano v un
deber social fundamental, es democratica, gratuita y
obligatoria. El Estado la asumird come funcion indeclinable
y de méximo interés en todos sus niveles y modalidades, y
como instrumento del conocimiento cientifico, humanistico
y tecnologico al servicio de la sociedad. La educacion es un
servicio publico y esta fundamentada en el respeto a todas
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las corrientes del pensamiento, con la finalidad de desarrollas
el potencial creative de cada ser humano y el pleno gjercicio
de su personalidad en vna sociedad democratica basada en la
valoracién ética del trabajo y en la participacion activa,
consciente y solidaria en los procesos de transformacion so-
cial, circunstanciados con los valores de la identidad nacional
y con una vision latinoamericana y universal. El Estado, con
la participacién de las familias y la sociedad, promovera el
proceso de educacién cindadana, de acuerdo con los principios
contenidos en esta Constitucién y en la ley.

“Articulo 103.- Toda perscna tiene derecho a una educacion
integral de calidad, permanente, en igualdad de condiciones
y oportunidades, sin mas limitaciones que las derivadas de
sus aptitudes, vocacién y aspiraciones. La educacién es
obligatoria en todos sus niveles, desde el matemal hasta el
nivel medio diversificado. La impartida en las instituciones
del Estado es gratuita hasta el pregrado universitario. A tal
fin, el Estado realizara una inversién prioritaria, de
conformidad con las recomendaciones de la Organizacion de
las Nacienes Unidas. El Estado creara y sostendra instituciones
y servicios suficientemente dotados para asegurar el acceso,
permanencia y culminacién en el sistema educativo. La ley
garantizara igual atencidn a las personas con necesidades
especiales o con discapacidad y a quienes se encuentran
privadas de su libertad o carezcan de condiciones bésicas para
su incoiporacion y permanencia en el sistema educativo.

Las contribuciones de los particulares a proyectos y programas
educativos pablicos a nivel medio y universitario seran reconocidas como
desgravamenes al impuesto sobre 1a renta segiin la ley respectiva.

“Articulo 104.- La educacidn estard a cargo de personas de
reconocida moralidad y de comprobada idoneidad académica.
El Estado estimulara su actualizacion permanente y les
garantizara la estabilidad en el ¢jercicio de la carrera docente,
bien sea pablica o privada, atendiendo a esta Constitucion y a
la ley, en un régimen de trabajo y nivel de vida acorde con su
¢levada mision. El ingreso, promocion y permanencia en el
sistema educativo, serin establecidos por ley y respondera a
criterios de evaluacién de méritos, sin injerencia partidista o
de otra naturaleza no académica.
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“Articulo 106.- Toda persona natural o juridica, previa
demostracién de su capacidad, cuando cumpla de manera
permanente con los requisitos €ticos, académicos, cientificos,
economicos, de infraestructura y los demas que la ley
establezca, puede fundar y mantener instituciones educativas
privadas bajo la estricta inspeccién y vigilancia del Estado,
previa aceptacién de éste.”

La normativa constitucional construye asi tres principios sobre
los cuales se estructura el sistema educativo venezolano:

1. Todos tienen derecho a acceder a la educacién y a la cultura.

2. Todos tienen derecho a impartir educacidén, previa
demostracién de su capacidad y bajo la estricta inspeccion y
vigilancia del Estado (art. 106).

3. El Estado establecera un sistema educativo pablico que asegure
a todos el acceso a la educacion (art. 103) y ortentard y
organizard ¢l sistema educativo global para lograr el
cumplimiento de los fines le asigne la Constitucién (art. 102).

La disciplina educativa constitucional se articula entonces sobre
el equilibrio entre los derechos fundamentales educativos -a ser educado
y a educar, pasivo y activo- y la posicién del Estado que implica la
obligacion de respetar esos derechos, el cometido de establecer el sistema
educativo piblico y orientar y organizar todo el sistema educativo glo-
bal (puablico y privado).

De acuerdo con los fines de este trabajo, se analizaran cada estos
puntos teniendo como interés fundamental delimitar el contenido de los
derechos educativos constitucionales y su incidencia en la actuacién
publica.

A. Fi derecho a acceder a la edwcacion
De acuerdo con el articulo 103 de la Constitucién, “toda per-
sona tiene derecho a una educacion integral”. Indagar sobre el contenido

de esa facultad es fundamental para determinar la conformidad a la
Constitucion de las normas dictadas en materia educativa.
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Tal indagacidn debe partir del analisis de la naturaleza del derecho
contenido en los articulos 102 y 103. En otras palabras, debe determinarse
si el derecho a la educacién tiene como nicleo la facultad de exigir una
prestacion positiva de servicios educativos o, Unicamente, se trata de un
derecho que tiene como contenido la prohibicion a terceros de que
impidan el acceso a la educacién.

Nos inclinamos por la segunda posibilidad. En efecto, entender
que el solo texto constitucional establece una obligacién diferenciada y
especifica en cabeza de sujetos determinados a brindar educacion resuita
atodas luces impracticable, conforme a los analisis que sobre el caracter
prevalentemente negativo de los derechos constitucionales viene
adelantado 1a doctrina extranjera. En otras palabras, considerar que ¢l
articulo 103 otorga a cada habitante del pais titulo suficiente para exigir
de otro sujeto servicios educativos, sin que medie acto ulterior alguno,
haria imposible distribuir adecuadamente las cargas educativas y, en la
practica, se resolveria en que el derecho a la educacion s6lo corresponderia
a los que efectivamente puedan atenderse, lo que vaciaria el contenido al
derecho fundamental a la educacién.

Por ello, consideramos que la expresion “toda persona tiene
derecho a una educacion integral’” ha de entenderse como que todo habitante
de Venezuela tiene la libertad originaria de acceder a la educacion, libertad
que no puede ser positivamente restringida por otros sujetos. Es decir, el
derecho a la educacion tiene como esencia la prohibicion a terceros de que
se impida el ejercicio de las distintas opciones educativas que una persona
haya escogido sin que ese derecho pueda representar un titulo suficiente
para exigir a otros una positiva prestacion educativa.

Los razonamientos anteriores dejan a salvo el analisis que sobre
el cometido estatal de establecer un sisterna educativo piblico se hara en
su momento. En todo caso, desde ya debe anotarse que ese cometido no
funda en cabeza de los particulares un titulo suficiente para acceder a ese
sistema educativo, al menos en su exclusiva y sobria estructura
constitucional.

Es necesario, para completar esta tesis del caracter esencialmente

negativo del derecho a la educacion, referirse al juego propio de esta
garantia frente a conductas de terceros, basicamente frente al Estado. En
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ese sentido, el derecho a acceder a la educacion prohibe al Estado restringir
las opciones educativas que los particulares adopten. Si bien comresponde a
este orientar y organizar ¢l sistema educativo global, esa orientacion y esa
organizacion, como se vera, en modo alguno significan vna disciplina plena
y omniabarcante del proceso educativo, que no deje nada al libre juego de la
iniciativa particular y que, en definitiva, elimine o restrinja la libertad
educativa prevista en el articulo 106.

Podria decirse, abonando esta tesis, que el acceso a la educacion
garantizado por €l articulo 103 no significa el acceso a un tipo de educacion
predeterminado y uniforme, sino que precisamente funda la posibilidad de
un sistema plural de educacion, donde los particulares tienen derecho a no
ver restringido su acceso a la educacién que estiman mas conveniente, dentro
de los principios que establece la Constitucion. Tal libertad de escoger el
propio modelo educativo es esencial a la Ley Fundamental, y encuentra su
natural complemento en el derecho a impartir educacion, que se estudiara
mas adelante y que posibilita precisamente que frente a la pluralidad de
opciones abiertas a los educandos, habra una pluralidad de modelos
educativos dentro de la Constitucién que permiten satisfacer las distintas
pretensiones de los particulares.

En definitiva, el articulo 103 de la Constitucién cancela el modelo
educativo Unico como posibilidad constitucional, dejando abiertas a la
decisién de los particulares el tipo de educacién que desean, tanto para si
como para sus hijos, de acuerdo con el articulo 75 de la Constitucion, y
dentro de los principios basicos que también establece la Ley Fundamental.

B. El derecho a impartir educacton

Este segundo aspecto es verdaderamente esencial cara al presente
estudio. De acuerdo con el articulo 106 de la Constitucion: “Toda per-
sona natural o juridica, previa demostracion de su capacidad, cuando
cumpla de manera permanente con los requisitos éticos, académicos,
cientificos, econémicos, de infraestructura y los demas que la ley
establezca, puede fundar y mantener instituciones educativas privadas
bajo la estricta inspeccion y vigilancia del Estado, previa aceptacion de
éste”. Existe, pues, un derecho constitucional a educar, tan amplio como
el derecho a acceder a esa educacién sin limitaciones indebidas, ya que
corresponde a “toda persona natural o juridica™.
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El contenido de ese derecho -“fundar y mantener instituciones
educativas”- puede estudiarse desde un doble punto de vista. Por un lado,
el derecho a educar garantiza un minimo de libertad en el gjercicio de la
funcién docente, con independencia de si esa funcién se ejerce en
establecimientos oficiales o privados, al punto de establecerse una carrera
docente en la propia Constitucion (art. 104). Y, en segundo lugar, otorga
una libertad aun mayor para establecer servicios educativos privados,
cuyo modelo educativo no tiene mayores limites en su formulacion que
los establecidos por la Constitucion.

En efecto, la libertad de educar no significa tnicamente la
posibilidad de la iniciativa privada en materia educativa. Representa
también la garantia de que la funcidén docente —que es la misma con
independencia del establecimiento donde se ejerza- tendra la libertad
suficiente como para gjercerse con la amplitud necesaria para lograr lag
metas educativas que el maestro o profesor considere mas convenientes
para sus alumnos y para lograr los fines a que se contrae el articulo 102
de la Constitucién. La libertad de catedra —sea publica o privada- tiene
su raiz entonces en los articulos 102 y 104 de la Constitucion.

Por otra parte, el derecho a educar abre las puertas a la iniciativa
privada en la educacion. Esta libertad educativa es necesaria para que
puedan coexistir varios modelos educativos dentro del marco
constitucional, tal como exige el derecho a acceder a la educacion, como
se vio. Y esa posibilidad, permitasenos insistir, es el nicleo del derecho
a la educacion en la Constitucion.

En efecto, Ia libertad educativa —tanto el derecho a la educacion
como el derecho a educar- es esencialmente la posibilidad de escogery
ofrecer, en cada caso, el modelo educativo gue se considere mas adecuado
para el desarrollo de la personalidad humana, dentro del marco de la
Constitucién. La Ley Fundamental construye asi un verdadero pluralismo
educativo, que tiene sus principales manifestaciones en la libertad esencial
de la funcién docente y el juego de la iniciativa privada en materia
educativa.

Esa posibilidad de escoger y de ofrecer distintos modelos
educativos significa, y ello es capital, la inconstitucionalidad de un modelo
educativo unico, aunque se trate del modelo que se haya disefiado para
¢l sistema educativo publico.
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En efecto —y volviendo asi al segundo aspecto de la libertad de
educar, la iniciativa privada en educacion- que la Constitucion garantice
la educacién privada (art. 106) significa mucho mas que autorizar al
sector privado a educar “como si fuera el sector publico”, pretendiendo
imponetle el mismo modelo, agotadoramente, que sigue la educacion
oficial en ese determinado momento. Implica, muy por ¢l contrario, la
apertura del sistema educativo a multiples idearios y modelos, tanto en
el sector publico como en ¢l privado, modelos que podran ser tan
diferentes como permitan el marco general de valores que establece la
Constitucion. Asi, el articulo 106 es contrariado ¢nando se entiende que
la educacion privada es una concesion del Estado, que se resuelve en
definitiva en permitir escuelas idénticas a las del sector pablico, pero
con financiamiento privado, como paradéjicamente esta construido buena
parte del ordenamiento educativo vigente.

C. E] establecimiento de un sistema educativo ptiblico y la
OrgaNIZACcion y orfentacion del sistema educativo global

El articulo 103 de la Constitucion establece como cometido estatal
la creacién y sostenimiento de instituciones v servicios suficientemente
dotados para asegurar el acceso, permanencia y culminacién en el sistema
educativo,

Esta norma responde a la tipica estructura de las “determinaciones
de fines del Estado™, es decir, es una disposicion que sefiala al Poder
Pablico un determinado cometido, el cual debe obtenerse mediante el
empleo de las potestades que el mismo ordenamiento sefiala al Estado.
Por ello, esta disposicién no contiene un verdadero derecho subjetivo
constitucional que pudiera ampararse, en los términos a los que nos
referimos mas arriba.

El contenido de la disposicién es muy claro. El Estado ~y por tal
debe entender la Republica, los Estados y los Municipios- debe establecer
un sistema educativo publico, capaz de permitir a todos el acceso a la
educacion, sin mas limitaciones que las derivadas de las aptitudes, vocacién
y aspiraciones.

Importa sobre manera anotar que ese sistema educativo publico
es distinto del sistema educativo global a que se refiere el articulo 102 de
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la Constitucién, En efecto, es meridianamente claro que la Ley Funda-
mental prevé al menos dos tipos de sistemas educativos: ¢l sistema
educativo publico -“impartida en las instituciones del Estado” (art. 103),
en los términos de la Constitucion- y el sistema educativo “privado™.
Sobre el primero el sector publico posee poderes mas amplios, tratandose
de un subsistema establecido por él y que es el instrumento de ejecucién
de sus politicas educativas, los cuales exceden la simple inspeccion y
vigilancia a que se contrae el articulo 106. E1 propio texto constitucional
le asigna como fin primordial “asegurar el acceso, permanencia y
culminacién (...), sin mas limitaciones que las derivadas de sus apti-
tudes, vocacidn y aspiraciones”.

El segundo subsistema es el sistema educativo privado, previsto
en el articulo 106 de la Ley Fundamental. Este subsistema es en realidad
un agregado de modelos educativos distintos, s6lo limitados por los fines
que la Constitucién asigna a la educacion tal como se anoté mas arriba.

2. LaLey Organica de Educacion a la luz de la Constitucién

Un rapido reconocimiento de la normativa vigente en materia
educativa descubre de inmediato una enomme profusién de normas de rango
sublegal, dirigidas tanto al subsistema pablico como al privado sin
distincion, que regulan en detalles todos los aspectos de la vida educativa.
Frente a tan amptlio afan normativo, la Ley Orgénica de Educacion (LOE)
es sumamente parca en la disciplina del sector educativo, limitandose a
establecer los principios fundamentales que rigen al sector.

Esta constatacion revela ya la primera inconformidad con la
Constitucion de la actual normativa educativa: la casi absoluta falta de
base legal para incidir sobre el derecho a la educacién, tanto pasivo como
activo, de acuerdo con el principio de legalidad de las cargas que estd en
la base del régimen de los derechos constitucionales.

Por razones de la estructura misma de la LOE, centraremos

nuestro examen en ¢l analisis del derecho a educar, y de cé6mo éste es
incidido por la Ley.
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A Fl criterio tradicional de ln educacion como servicio piblico
V su inconstitucionalidad

Dice el articulo 4 LOE:

“La educacién, como medio de mejoramiente de la cornunidad
y factor primordial del desarrollo nacional, es un servicio
piblice prestado por el Estado, o impartido por los particulares
dentro de los principios y normas establecidas en la Ley, bajo
la suprema inspeccidn y vigilancia de aquél y con su estimulo
y proteccidén moral y material”,

Elarticulo copiado recoge el criterio tradicional en nuestro medio
de que la educacidén es un servicio publico, tanto si es prestado por el
Estado como si es impartido por los particulares. Es recogido a su vez en
el articulo 102 de la Constitucion.

Si se entiende por servicio publico toda actividad de interés gen-
eral cuya gestion corresponde exclusivamente al Estado y solo con
concesion de éste a los particulares, parece evidente que una configuracion
técnica tal para la prestacién de servicios educativos es contraria a los
principios constifucionales que gobiernan la educacion.

En efecto, entender que la educacion es un servicio piblico no
s6lo en el caso en que sea impartida por el Estado —supuesto que no seria
problematico- sino también cuando es ejercida por los particulares,
significaria que impartir educacidn es una actividad reservada al Estado,
la cual solo podrian ejercer los particulares previa autorizacién o
concesion estatal, de acuerdo con la técnica al uso en ese tipo de
limitaciones a los derechos de los particulares. Asi, en principio sélo el
Estado podria educar; para que a ello puedan acceder los particulares,
seria necesaria una concesion o, al menos, una autorizacion estatal.

Tal construccidon es, en nuestra opinién, abiertamente
inconstitucional. En primer lugar, ya se vio claramente que la Constitucién
preve, en paridad de ambito al derecho a acceder a la educacién, la libertad
de educar: “toda persona natural o juridica puede fundar y mantener
instituciones educativas privadas...” (art. 106). Someter ese derecho
constitucional a los rigidos modulos del servicio publico seria contrario
a la esencia de ese dereche, def mismo modo que seria inconstitucional
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entender que la matemidad (art. 76 de la Constitucion) es un servicio
piblico y que por tanto so6lo puede ejercerse previa concesion o
autorizacion estatal. Tan es asi, que la técnica de la reserva estatal —la
cual constituye al servicio pablico- estd expresamente prevista en la
Constitucion y solamente en el rea econdémica (art. 302). Tal posibilidad
de reserva no existe en el area educativa.

Ademas, la funcidén estatal en materia del derecho a educar esta
precisamente acotada en el articulo 106 de la Constitucién: el Estado sélo
puede inspeccionar la educacion privada. Catalogar a ese derecho como
un servicio piblico, con la posibilidad por tanto de someter su ejercicio a
autorizaciones u otros controles previos, excede completamente los
parametros constitucionales. Inspeccionar, que se refiere, por propia
naturaleza, a una actividad particular ya desarrollada que se supervisa. En
cambio, autorizar, conceder, etc., son modos plblicos de intervencion que
suponen un pr7us temporal, una incidencia previa en el derecho de que se
trate, incidencia que estaria prohibida por la estructura del articulo 106
constitucional. Dado que la concepcion de la educacion como un servicio
publico implica per se esa intervencién previa, nos encontramos ante otra
razon de inconstitucionalidad de esa concepcion.

En conclusion, los pardmetros constitucionales prohiben entender
la educacion, al menos cuando es impartida por particulares, como un
servicio pablico exclusivo y excluyente en manos del Estado. Por tanto,
la correspondiente clausula del articulo 4° LOE es inconstitucional y
debe ser interpretado bajo estos criterios,

De alli que sea inconstitucional entender que el derecho a educar
esta reservado al Estado, y que por tanto solo mediante concesidn puedan
¢jercerlo los particulares. Esa interpretacion reconduciria de nuevo la
educacion al concepto de servicio pablico en el sentido de exclusividad
estatal de su prestacion, salvo concesion o autorizacion. De alli que la
expresion “servicio pablico™ deba entenderse como servicio publico
concurrente, dentro del sistema de BREWER. Asi, 1a educacion viene a
ser un servicio publico que el Estado estd obligado a prestar y que los
particulares tienen derectio a ofrecer.

Por ello, no puede considerarse que las potestades de
ingpeccidn y vigilancia del Estado sobre la educacion privada (art, 106C) sean
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discrecionales, pues ello implicaria la negacion del derecho a educar prevista
en ese mismo articulo. La existencia de ese derecho hace que las potestades
educativas del Estado sean esencig/mente regiadas, debiendo partir su
gjercicio del reconocimiento de la facultad privada a educar y de la debida
justificacion de su intervencion en razones debidamente motivadas y
razonables, de acuerdo con las técnicas ya conocidas de control de la
discrecionalidad. Una negativa pura y simplemente discrecional del Estado
a la peticion de que se aceptan centros educativos privados, por ejemplo,
seria inconstitucional a tenor del articulo 106C y de los articulos referidos
de los tratados de derechos humanos , pues en principio debe presumirse
el derecho humano a educar del peticionante y solo ¢l incumplimiento —
razonablemente medido- de los requisifos establecidos en el propio articulo
106C puede justificar una negativa.

B. La estatalizacion de la educacion privada en la LOE y su
inconstitucionalidad

Tres articulos basicos de la LOE dibujan precisamente el régimen
de la educacion privada:

*Articulo 55.- Son planteles oficiales los fundados y sostenidos
por el gjecutivo Nacional, por los Estados, por los Territorios
Federales, las Municipalidades, los Institutos Auténomos y
las Empresas del Estado, debidamente autorizados por el
Ministerio de Educacién. Se denominan privados los planteles
fundades, sostenidos y dirigidos por personas particulares.
La organizacion, funcionamjento y formas de financiamiento
de estos 1ltimos deberdn ser autorizados peridédicamente por
el Ministerio de Educacion. Los servicios e institutos educa-
tivos quedan sometidos a las normas y regulaciones que al
efecto dicte el Ejecutivo Nacional por drgano del Ministerio
de Educacién, salvo los casos regidos por leyes especiales.

“Articule 56.- Todos los planteles privados estaran sujetos a
la supervisién y control del Ministerio de Educacién, salvo
aquellos que se rijan por leyes especiales. Dichos planteles se
clasifican en inscrites y registrados. Son planteles, privados ins-
critos, los que obtengan la inscripcidn en el Ministerio de
Educacion vy se sometan al régimen educativo que consagra
esta ley, sus reglamento y las normas emanadas de las autori-
dades competentes, con ¢l fin de que sean reconocidos ofi-
cialmente los estudios en ellos realizados y a sus alumnos
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puedan serles otorgados los diplomas, certificados y titulos
oficiales respectivos. Son planteles privados registrados los
que no aspiren a tal reconocimiento por parte del Estado, pero
que estardn obligados a seguir los principios generales que
indica la ley y a cumplir las disposiciones que para ello esta-
blezca el Ministerio de Educacidn.

“Articulo 57.- Los institutos privados que impartan educacion
preescolar, educacion bésica y educacion media diversificada
y profesional, asi como los que se ocupen de la educacién de
indigenas y de la educacion especial, solo podran funcionar
como planteles privado inscritos. (...)”

Es dificil imaginar una habilitacién mas amplia, general y menos
tasada que la dada por estos articulos al Ministerio de Educacién sobre
la educacion privada.

En primer lugar, el articulo 55 somete a una autorizacién
periddica ~que en la practica es anual, increiblemente- la organizacidn,
funcionamiento y formas de financiamiento de los planteles privados;
ademas, el articulo 56 sujeta a todos los planteles privados a la
“supervision y control” del Ministerio y, ello es lo mas dramadtico, la
clasificacién de los planteles privados en inscritos y registrados (art. 56)
tiene como nnico efecto vincular a los primeros al “régimen educativo
que consagra esta ley, sus reglamentos y las normas emanadas de las
autoridades competentes”, es decir, convertirlos en planteles oficiales
pero con financiamiento privado, dado el grado detalle a que alcanza,
como se vera, ese régimen. Y tal vinculacion es necesaria nada menos
que a fin de que sean reconocidos oficialmente los estudios en elios
realizados v a sus alumnos puedan serles otorgados los diplomas,
certificados y titulos oficiales respectivos. En otras palabras, el articulo
56 de la Ley esta fundando un modelo educativo monopolico, al exigir a
los planteles privados la sujecién al mismo régimen, hasta el detalle, de
los planteles oficiales.

Como se vio, tal monopolio es inconstitucional. Si para poder
impartir educacidn con efectos practicos: reconocimiento oficial -y ello
esta incluido en el derecho constitucional cuando pone como fin de la
educacion “desarrollar el potencial creativo”, y no se ve como pueda
hacerlo si esa educacién no es reconocida pablicamente- es necesario
sujetarse al mismo ¢ integro régimen de los planteles oficiales, inclusive
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hasta el grado de detalle que establezcan “las normas emanadas de las
autoridades competentes” ~es decir, hasta la infima norma del Ministerio
de Educacion- el derecho a educar careceria de contenido, reduciéndose
a la mera posibilidad de financiar una unidad educativa que impartira
exactamente el mismo mensaje que una oficial.

En contra no puede alegarse que la ley da espacio a los planteles
registrados, que s6lo deberan seguir “los principios generales que indica
la ley” (art. 56, in fine) ya que tales planteles no pueden acceder a la
educacion preescolar, basica, media diversificada, y profesional, de
indigenas y especial -7& es7, casi toda la educacion- y la Constitucion no
establece tales reservas. Ademas debe insistirse en que no satisface los
parametros constitucionales la posibilidad de impartir educacidén no
reconocible pliblicamente, como serian el caso en los planteles registrados,
porque el derecho a educar debe resolverse en una formacidn que desarrolle
la creatividad, y ello es imposible si ella no alcanza relevancia publica.

En consecuencia, la letra de los articulos 55, 56 y 57 de la LOE no
calza con la Constitucién. Sin embargo, de acuerdo con la interpretacién
conforme con la Constitucidn del ordenamiento, concluir en la nulidad de
estas normas produciria a su vez mayores inconstitucionalidades, ya que
no habria titulo legal a supervisar y vigilar los planteles privados, poderes
expresamente previstos en la Ley Fundamental. Debemos por tanto intentar
esa lectura conforme, concluyendo en inconstitucionalidad sélo cuando
no quede otro remedio.

Comenzando por el articulo 35, debemos analizar la Ultima
clausula del acapite:

“La organizacion, funcionamiento y formas de financiamiento
de estos ultimos (los planteles privados) deberan ser
auntorizados periédicamente por el Minigterio de Educacién”,

Esta disposicion somete al régimen integral de los planteles
privados (no parece haber nada fuera de organizacion, funcionamiento y
financiamiento) a la autorizacion periédica del Ministerio de Educaci6n.
De acuerdo con lo afirmado mas arriba, los poderes estatales sobre la
educacion privada solo pueden ejercerse ex-post—se trata en todo caso
de potestades de inspeccién y vigilancia- y dentro ellos no cabe una
potestad general de autorizacidn —previa por naturaleza- de todo el régimen
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educativo de los planteles privados. A tal prohibicion de empleo de la
técnica autorizatoria en educacion se une el calificativo, intasado por
cierto, de periddica que usa la ley, y que afiade arbitrariedad a la figura.
Por ultimo, ain en el caso en fuera posible recurrir a las autorizaciones
en educacidn, seria contrario al principio favor libertatis la existencia de
un régimen autorizatorio general e ilimitado como el que establece el
articulo, que lo convierte en una reserva global que carece de base en la
Constitucidn.

Por lo tanto, la clausula en estudio ¢s inconstitucional y no parece
posible una lectura conforme. Su eventual nulidad, ademas no traeria
mayores problemas, ya que el articulo 56 LOE ya prevé poderes de
supervision y control en cabeza del Ministerio de Educacion.

Con relacion al articulo 56, nuestto examen debe centrarse en
buscar una interpretacion conforme con la Constitucién de su aparente
pretension monopdlica de modelos educativos. El articulo establece
expresamente que los planteles inscritos —es decir, aquetlos que pretenden
ofrecer una educacion reconocible publicamente- deben:

“someterse al régimen educativo que consagra esta ley, sus
reglamentos v las normas emanadas de las autoridades
competentes”.

Como ya se vio, tal sometimiento no puede entenderse tan
exhaustivo que impida el ejercicio del derecho a educar, que incluye la
posibilidad de optar por un modelo educativo cualitativamente distinto
oficial, dentro del marco constitucional, fundandose asi también la
posibilidad de fundar establecimientos educativos cualitativamente
distintos de los planteles oficiales. Sin embargo, tal libertad educativa
tampoco es absoluta, porque el Estado tiene funciones de inspeccion y
vigilancia, potestades que obviamente han de tener alguna concrecion
normativa, por lo que tampoco cabe hablar de nulidad de la referida
disposicion.

Se trata entonces de encontrar un equilibrio entre e] derecho a
educar y las potestades estatales en la materia, equilibrio que se encuentra
en el limite de esas potestades: ;hasta donde puede normar el Estado sin
violentar el derecho?
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Lapropia Ley Fundamental nos ofrece un estandar perfectamente
discernibie en el articulo 156, ordinal 24;

“Es de la competencia del Poder Plblice Nacional:
24. Las politicas y los servicios nacionales de educacidén y
salud”.

Politicas y servicios. Dos conceptos precisamente definidos en
la doctrina, y que permiten resolver adecuadamente la interrogante. Las
potestades estatales sobre la educacion s6lo puede resolverse,
normativamente hablando, estableciendo las politicas y servicios de
educacién. Un rapido recordatorio de lo que por tales se entiende
demostrard la pertinencia del sistema constitucional.

Politica es la orden general, que deja a su destinatario libertad
con respecto a los medios para obtenerlo. Como se ve, es el tipo de
normativa adecnado para orientar un proceso, cometido que es
precisamente el que corresponde al Estado en la educacion. Ello, unido
a su generalidad, permite descubrir su adecuacién a la materia en estudio.

Servicio ~por su parte- se refiere al sector pablico de 1a educacion,
a los establecimientos que el Estado debe fundar para garantizar el acceso
a la educacion. Asi, el Estado no puede normar sobre la base de esta
competencia: se refiere a la creacion del sistema educativo pablico.

Politicas y servicios. He aqui el punto de equilibrio entre la
libertad de educar que establece la Constitucién y las potestades
normativas estatales en el area. Con ese estandar s posible enjuiciar el articulo
56 LOE y conseguir su lectura conforme a la Ley Fundamental.

En efecto, el sometimiento de los planteles privados inscritos
“al régimen educativo que consagra esta Ley, sus reglamentos y las
emanadas de las autoridades competentes™ sOlo existe en cuanto ese
régimen contiene politicas, en los términos sefialados supra. Si ese
régimen contiene una regulacion tan detallada que no deja libertad suficiente
al operador educativo para escoger los medios mas adecuados para obtener
los objetivos que el Estado mediante una politica —en el entendido que esa
politica sea general conforme con los fines del articulo 102 de la Ley
Fundamental- tal disposicion serd inconstitucional o, de igual modo, si el
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Estado establece disposiciones educativas que, yendo mas alla de la
politica general impiden su desarrollo plural —es decir, de modo diverso,
tan diverso como permite ¢l marco constitucional- por los planteles
privados, tales disposiciones seran contrarias a la Constitucion.

En otras palabras, el régimen educativo al que deben someterse
los planteles inscritos para que la educacion que imparten sea reconocible
piblicamente estd compuesto exclusivamente por politicas nacionales
generales. Asi, debe permitir el libre juego del derecho a educar y
basicamente, la posibilidad de desarrollar dentro de ese régimen general
tantos modelos educativos como permite €l marco constitucional.

C. Poderes del Ministerio de Fducacion sobre el régimen
educativo

Dos normas de LOE apoderan al Ministerio de Educacion extensas
facultades sobre el régimen educativo:

“Articule 47.- El horario de trabajo diario, la organizacién
del aiio escolar, los periodos de vacaciones, los lapsos de
inscripcion, los alumnos, las fechas de apertura y clausura de
cursos ¥ demds aspectos relativos a la administracion esco-
lar, son objeto de reglamentacion y para tal fin se consideraran
las peculiaridades de vida y las condiciones de trabajo de las
distintas regiones geograficas del pais.

En el nivel de educacién superior regiran las disposiciones
que establezca la ley especial correspondiente.

“Articulo 48.- La planificacién y organizacion del régimen
de los distintos niveles y modalidades del sistema educativo
serad realizado y elaborado por el Ministeric de Educacion
salvo las excepciones contempladas en la ley especial de
educacion superior.

A los fines previstos en el presente articulo se promovera y
estimulara la participacion de las comunidades educativas y
de otros sectores vinculados al desarrollo nacional y regional”.

Tan extensos poderes sobre la administracion escolar y sobre la
planificacion y organizacion del régimen educativo sélo pueden calzar
con la normativa constitucional si se resuelven exclusivamente en politicas
generales, tal como expresamos mas arriba. Encontramos, asi, la primera
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aplicacion practica de ese estandar constitucional, aplicacion sobre la
cual sélo podemos hacer por ahora los siguientes comentarios.

Tal aplicacion debe realizarse siempre sobre la normativa
concreta que se haya dictado en materia educativa. En abstracto es
sumamente dificil determinar si una determinada disposicion ¢s o no
una politica general y, en consecuencia, respeta o no el derecho a educar
garantizado por la Constitucidn. Tales examenes se haran mas adelante,
pero no puede dejar de apuntarse ahora que una lectura ain superficial
del Reglamento General de la LOE, por gjemplo, describe tal grado de
detalle que es dificil encuadrar muchas de sus normas en la categoria de
politicas nacionales.

En segundo lugar, debe insistirse en que el niicleo de la libertad
de educar es la posibilidad de ofrecer modelos educativos altemativos al
modelo oficial. Aunque ello viene garantizado técnicamente mediante la
aplicacion del parametro de las politicas, es sobremanera importante
traerlo de nuevo aqui a fin de remarcar la prohibicion constitucional de
convertir a los establecimientos educativos privados en meros repetidores
del Gnico y monopdlico modelo educativo publico, via una regulacion
detallada y omniabarcante del régimen educativo.

En tercer lugar, para la correcta -constitucional- interpretacion de
las potestades del Ministerio de Educacion en la materia de la administracion
y del régimen educativo, siempre debe tenerse en cuenta que las potestades
~ publicas en la materia son de inspeccion y vigilancia —lo que prohibe
intervenciones a priori- y de politica, lo que veda la reglamentacion
exhaustiva gue impide el libre juego de la iniciativa privada en educacién
hasta donde esta garantizado por la Ley Fundamental,

Por ultimo, en esta materia es sobremanera importante una
aplicacidn especialmente intensa del principio pro /iberrase (articulo 20
de la Constituciéon) de modo que las potestades pablicas en el sector
educativo restrinjan la libertad de educar solo cuando sea necesario y en
la medida en que sea necesario dentro de los moldes constitucionales.

D. El término “aceptacion” en el articulo 106 C

El caracter prevalente de la potestad paterna y materna de escoger
la educacidn de los hijos, que implica necesariamente la existencia y
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proteccion de la educacion privada que permite esa escogencia, se ve
reforzado por la letra del articulo 106 de la Constitucién, que usa el
término “aceptacion” para referirse a uno de los poderes del Estado sobre ella.

“Aceptacidn’ es vocablo atécnico, sobre todo mucho menos
agresivo que el especifico de autorizacidén, que hubiera conectado la
educacién privada con un régimen de sometimiento a decisiones mas o
menos discrecionales de la Administracién competente, En cambio,
“aceptar” apunta a un poder que se egjerce frente a un derecho de los
particulares, en este caso el de educar, como corolario obligado de ese
derecho.

De alli que disciplinar la educacién privada con un régimen de
autorizaciones, es decir, entendiendo que esta reservada al Estado y que
sélo mediante esa autorizaciéon pueden prestarla los particulares, seria
inconstitucional por violatorio del articulo 106 de la Constitucidén. Como
se vio, ello hace nulo el régimen de autorizaciones del articulo 55 de la
LOE.

3. Reparticién territorial de competencias en materia de educacion
Dice BREWER:

“Aparte de las competencias de los Estades enumeradas en el
articulo 17 de la Constitucién y que son todas de caracter
formal excepto por lo que se refiere a la policia urbana y
rural, en el texto fundamental pueden identificarse otra serie
de competencias que corresponden a los estados, en forma
concurrente con las competencias de otros niveles territoriales.
“En efecto, la Constitucién consagra una serie de
competencias que no se reservan a ninguna de las ramas del
Poder Publico en sentido vertical. Hemos diche que la
totalidad de los entes que conforman la organizacion politica
de la Nacion, a ta que la Constitucion engloba bajo el término
‘Estado’, realizan su actividad en ejercicio también de una
sola potestad genérica, ‘el Poder Publico’, que se distribuye
vertical y horizontalmente. Por ello todas las veces que la
Constitucién utiliza la palabra ‘Estado’, tiene que entenderse
comprensivo de la totalidad de los entes que conforman la
organizacion politica nacional. En cambio, cuando la
Constitucion ha querido hablar especificamente de la
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Repiblica, de los Estados o de los Municipios, lo ha hecho
expresamente. Por ejemplo, en la redaccion del articulo 124,
al establecer que ‘Nadie que esté al servicio de la Repiblica,
de los Esrados, de los Afunicipios y demas personas juridicas
de derecho piblico, podrd celebrar contrato alguno con
ellos...”. Asi, cuando la Constitucién ha querido mencionar a
las personas juridicas estadales concretas dentro de la
distribucion vertical del poder, lo hace expresamente, De resto,
cuando utiliza la expresion ‘Estado’ tiene que entenderse que
€s una expresién comprensiva de todos los érganos que
conforman la organizacion politica de la nacion, en los tres
niveles territoriales, que ejercen las competencias que se han
delineado de acuerdo a los prineipios constitucionales.

“Por tanto el tercer grupo de competencias de los Estados, es
el que resulta de las materias que son atribuidas en forma
concurrente a la Repiiblica, a los Estados y a los Municipios.
Se insiste, si se analizan en forma concatenada los articulos
relativos a los derechos econdmicos y sociales y los que
asignan atribuciones a los Municipios ¥ al Poder Nacional,
resulta que hay una serie de competencias atribuidas al £szdb,
como nocidn que abarca al conjunto de entes organico-
territoriales de nuestro pais (Repiblica, Estados y Municipios),
y que corresponden en forma concurrente a los diversos
niveles territoriales,

“Estas competencias atribwidas por la Constitucion al ‘Estado’,
por tanto, como ha quedado argumentado, no son atribuidas
a la Repiiblica ni al Poder Nacional exclusivamente, sino que
corresponden a todos los entes publico-territoriales de nuestra
organizacion federal: a la Republica, a los Estados Federales
y & los Municipios. Cada uno de ellos tiene competencia en
esas materias, con las limitaciones que se derivan de lag
regulaciones de los articulos 30 y 136 de la Constitucién, que
puedan asignar exclusivamente algunas materias a los niveles
municipales y nacional, lo cual excluiria la competencia
estadal.” (BREWER-CARIAS, Allan R. Zusgtuciones Politicas
Y Consnitucionales, Tomo I pp. 387-388).

La educacidn es asi una competencia ¢concurrente entre la
Republica, los Estados y los Municipios, pues los articulos 102 y 103 la
asignan 3] Estado como un todo. Asi la relacion entre ellos debe regularse
mediante la técnica leyes de base—leyes de desarrollo, de acuerdo con el
articulo 165 C. A continnacion se explicara el alcance de ese mecanismo.,
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A. Leyes de base y leyes de desarrollo

La técnica prevista en la Constitucion disciplinar la concurrencia
de potestades legislativas es la leyes de base-leyes de desarrollo. En efecto,
de acuerdo con el articulo 165:

“Artfculo 765 Las materias objeto de competencias
concurrentes seran reguladas mediante leyes de bases dictadas
por el Poder Nacional, y leyes de desarrollo aprobadas por
los Estados. Esta legislacion estard orientada por los principios
de la interdependencia, coordinacién, cooperacién,
corresponsabilidad vy subsidiariedad.

Los Estados descentralizaran y transferirdn a los Municipios
los servicios y competencias que gestionen y que estén en
capacidad de prestar, asi como la administracion de los
respectivos recursos, dentro de las dreas de competencias
concurrentes entre ambos niveles del Poder Pablico. Los
mecanismos de transferencia estaran regulados por el
ordenamiento juridico estadal.”

En definitiva, también resulta necesario establecer las lineas
fundamentales de la técnica de las leyes de base y leyes de desarrollo,
desde que no hay duda de que la Constitucién la emplea expresamente
(art. 165).

La técnica de leyes de base y leyes de desarrollo encuentra su
justificacion desde que sobre un mismo objeto recaen potestades
legislativas distintas, y siendo estas por definicién supremas, es necesario
repartir el campo entre ambas: a la potestad legislativa nacional
correspondera la disciplina de lo basico y a la estadal el desarrollo de
esas bases. Este es, grosso modo, la justificacion y la estructura de esta
institucion.

No existe en nuestro medio ningan ejemplo practico en que se
haya empleado esta técnica. Las caracteristicas profundamente
centralizadas de nuestro sistema politico hicieron inviable legislacion
estadal en materias concurrentes. Ahora, en cambio, las Asambleas
Legislativas, hoy Consejos Legislativos, comienzan a producir normativa
y se hace necesario perfilar los modos de articularla con la legislacién
nacional. Por estas razones, es necesario acudir al Derecho comparado
para ello,
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Siguiendo a Garcia de Enterria, la esencia de la concurrencia
normativa en lo basico y en el desarrollo se articula sobre cinco nociones

10

20

30

4°

Corresponde a la normativa bdsica el establecimiento de la
politica nacional del sector, en tutela del interés general que
corresponde al Poder Nacional de acuerdo con el articulo 156,
2° de la Constitucion, logrando un régimen unitario. Esa
unidad, sin embargo, debe permitir la actuacion de las
potestades estadales en procura de politicas propias, incluso
divergentes de estado a estado. El juego caracteristico de
bases-desarrollo es, pues, €l establecimiento por las primeras
de la politica global del sector y de las politicas propias de
los Estados por las segundas.

La técnica de las bases pretende construir un comin
denominador normativo del sector de que se trate en todo el
territorio nacional, sobre el cual los Estados podran desarrollar
las peculiaridades que les convengan. Es la unidad de
regulacion el fin de la técnica en estudio, unidad que no sea
uniformidad sino que permita la estructuracién de politicas
propias por los Estados.

Esta unidad, que no uniformidad, impide que el Poder
Nacional, al establecer las bases de un sector, lo regule
pormenorizadamente. Es necesario que se reserve a los
Estados un sector sustancial, de modo que alli puedan emplear
su potestad legislativa y no meramente reglamentar. Una ley
de bases que regule totalmente la materia respectiva seria
inconstitucional.

La conjuncién de ambas normas debe producir un mismo
sistema normativo, en el cual la regulacion por cada nivel del
Poder Pablico no sea contradictorio con la del otro. Para ello,
como se verd, la estructura técnica de la ley de bases prevé el
encuadramiento de la legisiacion estadal.

5° Lanorma de desarrollo no es un reglamento de la ley de bases,

porque si asi fuera no permitiera en realidad politicas que
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deban ejecutarse mediante ley, Que la normativa de desarrollo
sea —pueda ser- de rango legal se resuelve en que el Estado
goza de esa libertad politica —mucho mas intensa que la mera
discrecionalidad administrativa- propia de los legisladores,

al Ef concepro material de las bases

Para acceder con éxito la nocién de leyes de base es
imprescindible anotar desde ya que no se trata de un fenémeno de
delegacion legislativa. En otras palabras, éstas no son posibles
delegaciones que el Poder Nacional haria a los Estados para que legislen
de acuerdo con la ley delegante. Los poderes de los Estados de dictar la
legislacion de desarrollo dimanan e /a misma Constitucion, del mismo
modo que los nacionales de establecer las bases. Por ello, no todo lo que
el Poder Nacional considere basico lo s, pues, como ya dicho, debe
regular de tal modo ese sector de base que permanezca dentro de la
atribucion de los Estados la posibilidad de construir politicas propias
mcluso mediante la legislacidon. No siendo delegada por el Poder Nacional,
sino originaria, la competencia estadal de desarrollo de las bases, cualquier
extralimitacion del Poder Nacional es fiscalizable por la Corte Suprema de
Justicia v, a la reciproca, la invasidén de lo basico por los Estados también
puede ser contrelada por esa sede judicial.

Otra consecuencia de esta doctrina, de efectos practicos
inimaginables, es que, no siendo delegada la potestad estadal de dictar las
leyes de desarrollo, /os Fstados pueden dictar esa normativa aungue no se
hayan promuleado todavia las leyes de base correspondientes. Los Estados
no tienen porgue esperar que el Poder Central establezca las bases para
actuar sus potestades legislativas de desarrollo, desde que éstas son
originarias y no defegadas. Una solucidn distinta bloquearia de hecho la
posibilidad estadal de legislar y la someteria inconstitucionalmente al
arbitrio del Congreso de la Repiblica.

De hecho, y como reseiia Ia practica comparada, las leyes de
desarrollo se dictan normalmente antes de las leyes de base. Por ello, y
se aprecia aqui el enorme impacto practico de la figura, es posible en
Yenezuela gue los Estados dicten su correspondiente ley de educacion,
aunque no se haya dictado aun la ley nacional de bases y por supuesto
dentro de su espacio mucho mayor que el absolutamente inconstitucional
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detalle de la Ley Organica de Educacidén deja sin regular. La doctrina de
las bases-desarrollo se convierte asf en un verdadero instrumento de
profilaxis de la legislacién nacional que, sin duda, no deja verdaderos
espacios al gjercicio de las potestades legislativas estadales en materia
concurrentes. Ademas, como ya puede verse, la federalizacion del sistema
politico va a producir el reacomodo de la legislacion nacional en sectores
concurrentes, pues en la actualidad invade las potestades estadales en
muchisimos campos. De alli, en conclusidn, la importancia superlativa
de esta doctrina y su correcta aplicacion por los operadores juridicos.

b) Estructura de la Ley de Bases

Tocara al Poder Nacional la regulacion de todo lo referente al
interés general. ;Quién es el competente para determinar qué es de ese
interés en una determinada materia? No puede ser otro que el mismo
legislador nacional. Tal conclusion deriva en nuestro medio no sélo del
mismo principio que radica la tutela del interés general del Estado en el
Poder Nacional, sino también de la competencia de éste para legislar en
lo relativo a “todas las materias de la competencia nacional” (art. 156,
ord. 32) una de las cuales es esa tutela del interés general (art. 156, ord.
2). Dos observaciones deben incluirse aqui: la calificacion de una mate-
ria como del interés general que haga el legislador no puede ir en contra
de calificaciones constitucionales. En segundo lugar, no puede el Estado
mediante este conducto absorber la regulacion integra de una materia
que corresponda también a los Estados: debe dejar en todo caso un espacio
suficiente para que €ste gestione libremente, incluso en uso de su potestad
legislativa.

Para concluir el analisis de la técnica de las leyes de base y de
desarrollo, es necesario esbozar someramente la estructura de la ley de
bases que permite el juego de las potestades legislativas estadales. Esa
estructura estd compuesta, basicamente, por el circulo material de interés
general y por el circulo de encuadramiento.

a )} Circulo material de interés general
En ese sector el legislador nacional debe regular integramente

aquellos aspectos de la respectiva materia que sean del interés general: no
puede haber aqui intervencion estadal. Incluso si este interés exige una
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normativa pormenorizada, tocara al Poder Nacional, por si solo,
desarrollarla.

Ejemplo de una regulacién material del interés general a nivel
municipal, en vista de la ausencia de uso de estas clausulas
constitucionales por los Estados, lo tenemos en ¢l capitulo IV del Timlo
II de la Ley Organica para la Ordenacidén del Territorio, que determina
con precision el contenido de los planes de ordenacion urbanistica. Debe
considerarse que tal contenido es parte de la concrecion del interés general en
materia urbanistica, y por tanto corresponde al Poder Nacional y no al Municipio.

&) Cirewlo de encuadramiento

No es suficiente que el Poder Nacional determine con precision
y regule exhaustivamente los aspectos de interés general de las materias
€n que actila concurrentemente con los Estados. La Constitucién ordena
la “colaboracidn™ entre los drganos que ejercen ¢l Poder Pablico con el
objeto de “realizar los fines del Estado™. Esto sélo es posible si estos
“fines del Estado” son los mismos para el Poder Nacional y para los
Estados. Esta identidad de fines exige entonces que la total actividad
publica se oriente y se coordine hacia ellos, orientacién y coordinacion
que correspondera efectuar al Poder Nacional como tutor del interés general,

Estas consideraciones determinan que la ley de la matenia no
solo discipline el interés general involucrado, sino que también fije unos
objetivos minimos, una estrategia general conforme a la cual es estado
de que se trate ejerza su actividad sobre la materia en que concurre con
el Poder Nacional. Esos lineamientos constituyen el circulo de
encuadramiento de la potestad estadal dentro del esquema global de
actividades publicas, radicalmente ordenas hacia unos fines determinados
en la Constitucion.

Es preciso dejar en claro, pues, que la ley material que organice
las intervenciones nacionales y estadales en la misma area no puede
reducirse a una mera reparticién de campos, fijados los cuales cada parte
se desentiende de la otra. Hay unos fines y unos propdsitos que exceden
completamente las atribuciones de uno y otro sector, para residenciarse
en el mismo supraordenamiento constitucional, Al Poder Nacional toca,
dentro de los limites constitucionales, definirlos y orientar a todo el Poder
Publico hacia su consecucion.
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Por otro lado, debe siempre respetarse la autonomia estadal, atin
en ¢l desarrollo de estos circulos de encuadramiento. Por ello, la estrategia
que se disefie debe permitir, en todo caso, un sustancial ambito de libertad
para los estados, dentro del cual éstos puedan llevar a la practica politicas
propias.

B) Contenidos de la Ley nacional y de las leyes estadales en
materia de educacion

Vista la doctrina anterior permitase ensayar un esquema de
contenidos maximos y minimos de las leyes nacionales de base y las
leyes estadales de desarrollo de la competencia piblica educativa.

a’} La Ley Organica de Educacion y su inconstitucionalidad
por violar el reparto territorial de competencias

Es evidente la contrariedad a la Constitucion del régimen actual
de la educacion, pues el modelo de la LOE es absolutamente centralista
e impide de raiz a los Estados cualquier ejercicio de politicas propias en
la materia. De modo analogo a como se analiz6 anteriormente el respeto
a la educacion privada, el asfixiante monopolio educativo del Ministerio
de Educacion transgrede la antonomia estadal en la materia, De alli la
necesidad imperiosa de entender inconstitucional la LOE y proceder por
parte de los Estados a dictar sus propias normas, Como ha ocurrido en el
derecho comparado, eflo debe acontecer sin esperar el acomodo de la
ley nacional, gue quizds nunca vendrd. Es perfectamente posible desde
luego dictar las leyes estadales de educacton, ingresando en zonas mucho
mas vastas que el minimo resquicto que deja la LOE y su reglamento.

Por lo tanto, la ley nacional que sustituiria a la LOE debe ser
mucho mas sobria v sé6lo limitarse, como dice el articulo 165 de 1a
Constitucidn, a establecer las dases de la educacion, los elementos
imprescindibles que debe contener un marco educativo federal dentro del
cual pueda desarrollarse verdaderas politicas estadales. Poda intensa de la
minuciosa legislacién nacional, y su sustitucién por un marco minimo, pues.

Ese marco s6lo debe incluir fos contenidos nacionales minimos

que se consideren esenciales en la educacion de todo venezolano. De alli
que los apoderamientos hoy existentes para el Ministerio de Educacién
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(art. 35 LOE y 8 del Reglamento de 1a LOE [RLOE]) deben eliminarse,
pura y simplemente, para dar paso a marcos generales. Hasta qué grado
de detalle pueden llegar éstos es asunto de pedagogos, pero sin duda el
Derecho pone como limite la necesidad de mantener siempre ¢l juego
estadal de politicas propias. Asi, por ejemplo, ¢l marco general debe
contener las habilidades de comunicacion (lectura y escritura) y numéricas
esenciales, pero dejar la profundizacion y el desarrollo de éstas a los
Estados. Seria inconstitucional, segiin este razonarniento, un curriculum
nacional que ocupe la totalidad de las horas habiles de la semana, tantas
que hagan marginal el tiempo de que disponen las autoridades estadales
para desarrollar sus politicas educativas.

Es doble, pues, el limite constitucienal a los poderes educativos
nacionales. El respeto al ideario de padres, madres y educadores, por un
lado, y las potestades estadales de legislacion de desarrollo y, como
veremos, de ejecucion, hacen que el bloque normativo de la educacién
solo corresponda en sus lineas generales al Poder Nacional, siendo sus
protagonistas Los Estados y los particulares.

II. LEGISLACION EDUCATIVA
La Ley Organica de Educacién y sus Reglamentos

La Ley Organica de Educacion de 26 de julio de 1980 es la
normativa fundamental de la educacién en Venezuela. Junto con su
Reglamento, de 15 de septiembre de 1999, regula pormenorizadamente
todo el régimen de la educacion basica y diversificada.

LOE se divide en nueve titulos. Luego de la repeticion de los
lemas constitucionales ya comentados, se enuncia y desarrollan los
principios y estructura del sistema educativo. Alli se enumeran y regulan
los niveles de la educacion (preescolar, basica, media diversificada y
profesional y superior) y sus modalidades: especial, para las artes, militar,
de mrnistros del culto, de adultos y extraescolar, dedicdndose un capitulo
a cada nivel y modalidad.

A} Régimen Fducative. Actividudes Educativas

El titulo II1, relativo al Régimen Educativo, es sin duda el mas
importante de la Ley. Alli se regula el calendario escolar, no menor de
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180 dias habiles al afio (art. 46), el derecho a la educacién religiosa a
solicitud de los padres {art. 50), la educacion indigena y fronteriza. La
cifra de todo el sistema educativo venezolano es el articulo 48 LOE:

“La planificacién ¥ organizacién del régimen de los distintos
niveles y modalidades del sistema educativo sera realizado y
elaborado por el Ministerio de Educacion salvo las
excepciones contempladas en la ley especial de Educacion
superior.

“A los fines previstos en el presente articulo se promovera y
estimulara la participacion de las comunidades educativas y
de otros sectores vinculados al desarrollo nacional y regional.”

Comienza aqui el apoderamiento general, ilimitado y no tasado
del Ministerio de Educacion para regular el sistema educativo. Por si
quedara dudas de la omnipotencia del Ministerio, el articulo 8 del
Reglamento establece:

“La revision y actualizacion del régimen de estudio de los

niveles y modalidades del sistema educativo, a fin de ajustarlo

a los nuevos conocimientos y orientaciones surgidos en los

campos cientifico, humanistico, técnico y pedagogico,

corresponderan al Ministerio de Educacion, Cultura y

Deportes, conforme a las disposiciones siguientes:

1° Las dependencias competentes determinaran la oportunidad
en que deberén realizarse las acciones pertinentes.

2° Los planes v programas de estudio, sus enmiendas y
reformas, asi como las experimentaciones pedagogicas,
seran dictados o autorizados mediante Resoluciones del
Ministro de Educacion, Cultura y Deportes y evaluados
permanentemente en los lapsos que se establezcan.”

Al colmo se llega con el articulo 201 de] Reglamento del Ejercicio
de la Profesion Docente:

“A los fines de garantizar el mejoramiento de la calidad del
sistema educativo venezolano y la ampliacion de su cobertura,
el Ministro de Educacién, Cultura y Deportes podra dictar
las medidas administrativas que juzgue necesarias.”
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El Ministerio de Educacion seria la autoridad inica y definitiva
de la educacion en Venezuela, de ser por la LOE y su reglamento. Pero,
COMo Vimos, esa conclusion es abiertamente inconstitucional. Por un
lado, las potestades nacionales en materia educativa conviven con los
poderes estadales y municipales, de acuerdo con la concurrencia de
competencias prevista y regulada en los articulos 102, 103 y 165 de 1a
Constitucion. De alli que estos apoderamientos generales que realiza la
LOE y su reglamento deben entenderse limitados Umicamente a los
aspectos Adsicos de la educacion en Venezuela, teniendo que dejar espacio
para el juego de las potestades estadales.

Por otro lado, estas potestades nacionales también se ven
limitadas por el derecho a educar (art. 106 C) que exige la existencia de
modelos educativos alternativos, publicos y privados, lo que seria
imposible si el Ministerio de Educacion regula todo y hasta el detalle.
Invalidas, pues, las clausulas generales de apoderamiento que laLOE y su
Reglamento crean en cabeza del Ministerio de Educacion: se ven limitadas
por las potestades estadales y municipales y por ¢l derecho a educar.

De alli que sean también inconstitucionales los regimenes de
elaboracion de curriculum de la educacion basica y media diversificada,
previstos en los articulos 22 y 28 del Reglamento:

“Areiciio 22: En el plan de estudio para la educacion basica
serdn obligatorias las siguientes areas, asignaturas o similares:
Castellano y Literatura, Geografia de Venezuela, Historia de
Venezuela, Geografia General, Historia Universal,
Matematica, Educacion Familiar y Civdadana, Educaciéon
Estética, Educacion para el Trabajo, Educacién para la Salud,
Educaciéon Fisica y Deporte, Ciencias de la Naturaleza,
Biologia, Fisica, Quimica, Inglés y cualesquiera otras que con
tal caracter establezca ¢l Ejecutivo Nacional. El Ministerio
de Educacion, Cultura y Deportes, de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 2 del articulo 8° de este Reglamento,
hara las adaptaciones pertinentes de log programas de estudio,
para el medio rural, regiones fronterizas v zonas indigenas.

“Ariicilo 28 En los planes de estudio de educacion media
diversificada v profesional son obligatorias, ademas de las
asignaturas y similares especificas de cada especialidad y
mencion, las siguientes: Castellano, Literatura Venezolana,
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Historia de Venezuela, Geografia de Venezuela, Educacién
Fisica y Deporte y cualesquiera ofras que con tal cardcter
establezca el Ministerio de Educacion, Cultura y Deportes,
de conformidad con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo
8° de este Reglamento. Asimismo, se establecerd un régimen
de pasantias en las especialidades y menciones que sefiale el
Ministerio de Educacién, Cultura y Deportes v en la forma y
condiciones que establezca el Ejecutivo Nacional.
Pardgrafo Unico: Los planes de estudio de este nivel se
organizarin de tal manera que los alumnos puedan realizar
transferencias entre las distintas especialidades.”

Los Estados, Municipios y los particulares tienen la libertad
constitucional de participar en el disefio del curriculum, cosa imposible
cuando se deja esta tarea integramente al Ministerio de Educacion. Estos
articulos son inconstitucionales, y debe entenderse que tanto los miembros
de la Federacion como los particulares pueden intervenir desarrollando
un curriculum minimo a ser dictado por el Ministerio de Educacion.

También son nulas todas estas disposiciones por tratarse de
clausulas generales de apoderamiento, verdaderos chegues en blanco a
la Administracién que no tienen cabida en un régimen de Derecho

Administrativo. Dice GARCIA DE ENTERRIA:

246

“El segundo requisito de la atribucion de potestad es que ésta
ha de ser especifica. Todo poder atribuido por la Ley ha de
ser en cuanto a su contenido un poder concreto y determinado;
no caben poderes inespecificos, indeterminados, totales,
dentro del sistemna conceptual de Estado de Derecho abierto
por la Revolucion francesa, en cuyo seno vivimos. La
Justificacion de este aserto no es dificil. Desde un punto de
vista abstracto un poder juridico indeterminado es dificilmente
concebible, o mas claramente, es una contradiccién con el
sistema de Derecho, para el cual es consustancial la existencia
de limites (de los derechos de unos con los de otros, de los de
cada uno con los de la colectividad, de los de ésta con los
derechos de los ciudadanos, especialmente con los
fundamentales o constitucionalmente declarados).

“El principio de la tasa o mensurabilidad de todas y de
cualquier competencia publica (...} es, pues, un principio
esencial del Estado de Derecho, contemporaneo, que deriva
de su condicion de Estado que reconoce los derechos ajenos
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y no 56lo los propios, de su cardcier de complejo organizativo
con una necesaria distribucion de funciones y de competencias
entre drganos diversos, de su reconocimiento, mas ¢ menos
intenso o auténtico, pero sin excepciones hoy, siempre
explicito, de un crden de derechos y libertades fundamentales
del ciudadano. No hay, pues, poderes administrativos
ilimitados o globales; todos son, ¥ no pueden dejar de ser,
especificos y concretos, tasados, con un ambito de ¢jercicio
licite (agere licere), tras de cuyos limites la potestad
desaparece pura y simplemente,

()

“Pues bien, es claro que no se trata en absolute de una
atribucion de poderes ilimitados. Primero, porque en todos
los ¢casos se trata de una acotacién de supuestos gque no son
ellos mismos ilimitados, sino simplemente imprecisos en su
definicién previa, pero necesariamente delimitables en su
aplicacién concreta mediante la técnica de los ‘conceptos
Jjuridicos indeterminados’, a los que hiego aludiremos; asi los
‘intereses peculiares de los pueblos’, o la situacién contraria
al orden publico no son, indefinidamente, cualquier supuesto
que la Administracion libremente quiera estimar, sino
supuestos perfectamente delimitables por aplicacién del
concepto legal a situaciones reales, de modo que, por amplias
que tales situaciones puedan ser, siempre podra decirse con
certeza de otras que no caen en absoluto bajo el concepto, lo
que denota su limitacion. Por otra parte, estos supuestos de
ejercicio de la potestad juegan bajo la técnica normal de la
legitimacion, como requisito que condiciona la posibilidad
de ejercicio de una potestad, pero no por ello trasladan a ésta
una ilimitacion de contenido o de posibilidades de actuacion.
Ese contenido eszd siempre tasado y no puede dejar de
estarlo.” (GARCIA DE ENTERRIA, Eduvardoe y
FERNANDEZ, Tomis-Ramén. Curso de Derecho
Administrativo. Tomo 1, Civitas, Madrid 1999).

B Los Planteles educativos
El capitulo II del Titulo III LOE disciplina los planteles,
dividiéndolos en pablicos y privados. Continua aqui el asedio a la libertad

educativa, propdsito de toda la ley. Asi, el articulo 55 establece:

“Son planteles oficiales los fundados y sostenidos por el
Ejecutivo Nacional, por los Estados, por los Territorios
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Federales, las Municipalidades, los Institutos Auténomos y
las Empresas del Estado, debidamente autorizados por el
Ministerio de Educacién. Se denominan privados los planteles
fundados, sostenidos y dirigidos por persenas particulares.
“La organizacion, funcionamiento y formas de financiamiento
de estos ultimos deberan ser autorizadas periddicamente por
¢l Ministerio de Educacién.

“Los servicios e institutos educativos quedan sometidos a las
normas y regulaciones que al efecto dicte el Ejecutivo
Nacional por érgano del Ministerio de Educacion, salvo los
casos regidos por leyes especiales.”

El régimen sera dictado por el Ministerio de Educacién:

“Articulo 72: El Ministerio de Educacién, Cultura y Deportes
dictard las normas y procedimientos y establecera los
requisitos para la inscripcion de planteles, el registro de centros
y la autorizacion de catedras y servicios educativos v privados
y velard por su cumplimiento.”

Como se vio, someter a autorizacién periddica todo el régimen
de los planteles privados es inconstitucional, porque basta la acgpracion
del Estado, de acuerdo con el articulo 106 C, por un lado, y por otro esas
potestades de supervisién corresponden también a los Estados y
Municipios, muchas veces de manera exclusiva como se vera al referimos
a la transparencia de servicios.

C. Evaluacion

Seregula en la Ley y en su reglamento de manera pormenorizada.
Demasiado si quieren respetarse los derechos de los demas actores del
sistema educativo, Estados, Municipios y particulares. Asi, se regula en
el reglamento los tipos, las formas y las estrategias evaluativas (arts. §7
y ss), de los drganos de evaluacidn, del proceso y del rendimiento
estudiantil.

D Permanencra del estudiante
El articulo 60 del Reglamento, apoyado por cierta jurisprudencia

(TSJ-SPA de 18-5-2000, caso Henry Clay; CPCA. de 9-2-88, caso Dovis
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de Rivas y or7o) parece apuntar a un derecho del alumno a permanecer y
a ser reinscrito en el plantel donde curse estudios:

“Articulo 60 Todo alumno inscrito en determinado plantel
educativo mantendra su inscripcion en el mismo a menos que
los padres o representantes manifiesten su voluntad de
retirarlo.

Para quienes requicran ser reubicados en otro plantel por
cambio de domnicilio, debidamente comprobado, la inscripcion
podra hacerse hasta el dltimo dia habit del mes de mayo. El
Ministerio de Educacion, Cultura y Deportes determinara los
requisitos que deban cumplirse para formalizar la inscripcién
de los alumnos, dictard las normas y procedimientos
pertinentes y resolvera los casos especiales no previstos en €l
presente articulo.

Pardgrafo Unico: La inscripcidn para los alumnos de
educacion preescolar y educacion basica hasta el cuarto grado
se efectuara con posterioridad a la realizacion de la prueba de
ubicacién, salvo que el alumno exhiba documentos
probatorios de escolaridad.”

Es evidente, como afirma la jurisprudencia citada, que ese
derecho permite la expulsién del alumno por causas justificadas, de
acuerdo con la LOE y su Reglamento. Plantea, por lo tanto, el problema
de la obligatoriedad de reinscribir a los alumnos para el aiio signiente no
mediando esas causas de expulsion.

El caso parece claro en los planteles publicos: estan obligados a
reinscribir a todos los alumnos no expulsados, en vista de su obligacion
contractual de brindar educacion. Distinto es el caso de los planteles
privados, donde se ejerce el derecho de asociacion (art. 52 C), que, como
se entiende, supone una vertiente positiva y otra negativa, la de no
asociarse con quien no se desea. Asi, siendo un plantel privado ejercicio
de 1z libertad de asociacién desde que constituye una comunidad (art.
170 y ss RLOE) tiene derecho a interrumpir la asociacién con los padres y
representantes que les parezca oportuno. Para equilibrar ese derecho, en
aras de la proteccion del derecho a educarse del alumno, esta negativa de
reinscripcidn debe notificarse a los padres y representantes con prudente
antelacion, para que puedan buscar un nuevo plantel para su representado.
Asi lo habia venido sosteniendo la jurisprudencia.
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Lo que de ninguna manera es aceptable es el criterio
jurisprudencial de acuerdo con el cual no existiria ninguna libertad con-
tractual en materia educativa (TSJ-SPA de 2-5-2000, caso Sanziage de
Leon). Aunque no hay duda de las funciones de policia del Estado (no
s6lo del Poder Nacional) en la materia, estas no alcanzan a eliminar la
libertad de asociacion (muchas veces especiales a través de contratos)
que hay que respetar en los planteles privados.

E. Transferencias

La Ley y el Reglamento regulan también la transferencia,
equivalencia y reconocimiento y revalida de titulos.

£ Supervision

Le Ley, RLOE vy el Reglamento del Ejercicio de la Profesion
Docente (REPD) disciplinan la supervision, proceso que pretenden vigilar
y asegurar ¢l cumplimiento de los objetivos educativos. La divide en
niveles: Planteles, Distritos Escolares, Zonas Educativas y Unidades
Centrales del Ministerio.

Los supervisores constituyen un cuerpo de carrera, al cual se
ingresa por concurso de méritos y de méritos y oposicion y que exige la
prestancia de varios requisitos:

“dreicilo 165 Para optar al cargo de supervisor, los aspirantes

deberan participar en los concursos de méritos o de méritos y

oposicion, conforme a lo dispuesto en el articulo 81 de laLey

Organica de Educacion, en la forma y condiciones que deter-

mine el Ministerio de Educacién, Cultura y Deportes. Para

gjercer la funcidn supervisora, los aspirantes deberdn reunir
los siguientes requisitos:

1. Poseer titulo docente de educacion superior y haber gjercido
cargos directivos de planteles por un lapso no menor de
tres afios, cuando se trate del segundo nivel jerarquico.

2. Haber ¢jercido las funciones de supervision por un minimo
de tres afios en el nivel jerdrquico inmediato inferior para
¢l cual aspiren, cuando se trate del tercero y cuarto nivel
jerarguico.

3. Los demas que establezca el Ministerio de Educacién,
Cultura y Deportes.

230 DErecHO ¥ SoCIEDAD



Gustavo Jose Linares Benzo

Pardgrare Unico: Se exceptian del cumplimiento de los
requisitos establecidos en los numerales 1 y 2 del presente
articulo, los docentes especialistas en las dreas, asignaturas o
similares, que por su naturaleza y caracteristicas asi lo
requieran.

El Ministro de Educacién, Cultura y Deportes, mediante
Resolucidn, establecera las normas y procedimientos que
regiran la materia regulada en este articulo.”

Toda designacién de supervisores hecha en contravencién con
estas normas es nula (art. 166 RLOE). De alli que 4z creacicn de los
supervisores Itinerantes en el articulo 32 del Reglamento del Ejercicio
de la Profesion Docente ex mila, porque se trataria de funcionares de
libre nombramiento y remocion, lo que contraria el régimen del
Reglamento General de la Ley, instrumento especial de regulacion de la
supervision y que por tanto prevalece sobre el Reglamento del Ejercicio
de la Profesién Docente. Ademas, esta violacidn del estamito general del
docente transgrede también el derecho constitucional a la carrera magis-
terial, que como se vio garantiza el articulo 104 C,

G Comunidad Educativa

El Reglamento regula la Comunidad Educativa, conjunto de
profesores, padres, representantes y alumnos que se constituyen para
¢jercer el derecho a educar y a educarse,

F Profesion docente

Eltitulo IV de la Ley y el REPD organizan el régimen del estatuto
del profesor, La novedad mas importante en esta materia es la
constitucionalizacion de la carrera:

“Artfculo 704. La educacion estard a cargo de personas de
reconocida moralidad y de comprobada idoneidad académica.
El Estado estimulard su actualizacién permanente y les
garantizard la estabilidad en el ejercicio de la carrera docente,
bien sea publica o privada, atendiendo a esta Constitucion y a
la ley, en un régimen de trabajo y nivel de vida acorde con su
¢levada mision. El ingreso, promocidon y permanencia en el
sistema educativo, seran establecidos por ley y responderd a
criterios de evaluacién de méritos, sin injerencia partidista o
de otra naturaleza no académica.”
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La docencia es una carrera de rango constitucional. Se crea asi
un régimen semejante al de los funcionarios puiblicos, garantia también
de la estabilidad. De alli el renovado vigor de la LOE y el REPD, en sus
exigencias de requisitos minimos y concursos para el ingreso y ascenso,
y la previsién de regimenes especiales de remuneracion y otras
circunstancias.

Ello se encuentra pormenorizadamente desarrollado en la LOE
y enel REPD. En éste se establecen los deberes y derechos de los docentes
(arts. 6 y 8), el sistema de escalafon (cap. II) y sus categorias (art. 32). Se
reitera la nulidad de la nueva figura de los supervisores ifineranies, por
violar las disposiciones especiales de la carrera docente, ahora de rango
constitucional. También se establece ¢l régimen de concursos (cap. [V),
de las condiciones de trabajo (Titulo III) que incluye las remuneraciones,
la estabilidad, las licencias y de los tratados.

I Regimen Disciplinario

El régimen disciplinario esta previste en el Titulo VII de la LOE.
Alli se establece la tipologia de las faltas y el procedimiento sancionatorio,
desarrollados luego para los docentes en el Titulo IV del REPD.

El articulo 115 de la LOE incluye otro apoderamiento general,
esta vez sancionatorio, en el sector de la educacion privada:

“Articulo 775: En la salvaguarda de los principios
fundamentales de la nacionalidad y de la democracia
consagrados en la Constitucion, el Ministerio de Educacion
podrd clausurar o exigir la reorganizacién de los
establecimientos privados en los cuales se atente contra ellos.
Los propietarios, directores o educadores que resulten
responsables de tales hechos seran inhabilitados hasta por diez
afios para el ejercicio de cargos docentes o administrativos
en cualquier tipo de plantel, lapso durante ¢l cual no podran
fundar ni dirigir por si ni por interpuestas personas ningin
establecimiento educativo.”

Claramente inconstitucional, de nuevo, al tratarse de una sancion

sin tipo determinado, dejada al arbitrio del Ministerio de Educacion.
Viola el principio establecido en el articulo 49, ord. 6° de la Constitucién.
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ALGUNOS LINEAMIENTOS DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN LA CONSTITUCION ESPANOLA
DE 1978

Ficente Fitlavicencio

Sumario: Introduccion. 1) Antecedentes. IL.) Los derechos funda-
mentales en la Constitucién Espafiola: Lineamientos generales de
Ia normativa constitucional. Breve nocién de los derechos funda-
mentales y Precisiones terminolégicas, Delimitacién del conceptode d.f.
y derechos humanos. ITL) Principios Constitucionales de los Derechos
Fundamentales, Garantfas de los Derechos Fundamentales, Garantias
normativas. Garantias jurisdiccionales. Garantias institucionales

Introduccién

El objetivo del presente trabajo es presentar unos lineamientos
generales de los derechos fundamentales en ¢l sistema constitucional
Espaiiol. Es un tema que deberia tener un amplio tratamiento por ser, en
nuestro concepto, la esencia del derecho constitucional moderno, pero
su estudio se hace dentro del marco de las condiciones del curso que se
realizd. Se haran algunas citas de regulaciones constitucionales simila-
res de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela

Tuve Ia oportunidad de leer varios textos sobre esta materia y
llegué a la conclusién que era recomendable, para esbozar el tema, sefia-
lar los antecedentes remotos y proximos. En los primeros debe destacar-
se la figura del tedlogo y jurista Francisco De Vitoria y su vision clara
de los alcances del poder civil y los derechos de los indios. También los
textos de Francisco Tomds y Valiente en sus reflexiones histdricas sobre
la codificacion en Espafia en el siglo XIX y referencias a la historia del
constitucionalismo en este pais. Luego consulté con atencidén a Antonio
E Pérez Luiio, Miguel Aparicio, Jesis Gonzalez Pérez, Ramén Hernandez,
José Luis Albacar Lopez, Eliseo Aja, Francisco Rubio Llorente.

De sus esfuerzos intelectuales extraje ideas para organizar estas
reflexiones sucintas, a las cuales agregué otras para esbozar un tema
que nos hiere en los mas profundo de nuestra condicion de personas y de
hombres de leyes.
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Agradezco a todos los profesores de la Universidad de Salamanca
y su Fundacion, la ensefianza que se impartié en el curso y a todo el perso-
nal de apoyo que nos acompaiid en esa hermosa ¢ inolvidable ciudad.

ALGUNOS LINEAMIENTOS DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN LA CONSTITUCION ESPANOLA
DE 1978

I. Antecedentes

Bajo la conduccion por manos del Rey Juan Carlos del timon del
cambio estructural de la nacion espafiola, se logré el consenso de los
grupos politicos para realizar el proceso de transicidn que acontecid en
Espafia a partir de la muerte del generalisimo Francisco Franco., En este
caso, la monarquia, lejos de devaluar la iniciativa de un nuevo proyecto
politico que se concretaria en una nueva constitucion, elevo a Espaiia en
un corto plazo a constituirse, en el aspecto legal, en un Estado social y
democratico de derecho (numeral primero del articulo primero).

El resultado directo de la conducta e impronta del monarca para
equilibrar las fuerzas politicas en contradiccidn, llenas de pugnacidad
en la sociedad espaiiola, da lugar por la via de la negociacién y del con-
senso en Jos puntos esenciales, entre 1os que se destacan en primer lugar
los derechos fundamentales, al nacimiento de un texto politico y juridi-
co: la Constitucion promulgada el 27 de diciembre de 1978, en donde el
mayor “conjunto social” de los espafioles ha tenido participacion.

El régimen dictatorial que estuvo en vigencia desde 1936 has-
ta 1975 se caracterizo por un manejo personal del poder y un aislamien-
to total en materia de derechos humanos del contexto del continente
europeo y mundial. Prueba de ello es la ratificacién después de la muerte
del Franco de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas de 1948 y la convencion de salvaguarda de los dere-
chos del hombre y las libertades fundamentales del 4 de noviembre de
1950 con su protocolo adicional a la Convenio de los derechos del hom-
bre con fecha 20 de marzo de 1952.

Después de la segunda guerra mundial se requirié profundizar y
concretar el reconocimiento de los derechos humanos y considerar su
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violacién por parte de los poderes publicos un delito contra la humani-
dad. De esta forma los derechos humanos se constituyen en un problema
de orden piblico internacional. La comunidad internacional debia ela-
borar cauces sustantivos y adjetivos que eliminaran la impunidad y per-
mitieran las sanciones a las violaciones de los derechos humanos. Espa-
fia estuvo ausente por su régimen dictatorial de estos cambios.

Tuve la oportunidad de leer, citado por el extinto Magistrado del
Tribunal Constitucional Francisco Tomas y Valiente, parte del discurso
preliminar del proyecto de Codigo Penal presentado a las Cortes el 21 de
abril de 1821 por Francisco Martinez Marina que podrfa resumir la con-
ducta del gobierno espafiol en materia de derechos humanos hasta 1975.

En este texto escrito bajo otras circunstancias histdricas pero,
con gran semejanza a la actitud asumida por el franquismo se expresa
que: “._cuando los gobiemos europeos comenzaban a restablecer los
sagrados e inmutables derechos de la justicia y de la naturaleza, a refor-
mar sus instituciones sociales, crear nuevas leyes.......1a nacién espaiio-
la........ yacia pasiva en profundo y mortifero letargo, sin que le sirviese
de estimulo el ejemplo de las naciones vecinas, ni le aquejase el temor
de los males que le amenazaban, ni el deseo del bien que hace siglos
reclamaba la razdn, la justicia y la humanidad, tan insensible al rigor y
severidad de las leyes y a los continuados movimientos hostiles de la
tirania, como a los dulces placeres y agradables satisfacciones de la li-
bertad, que saben apreciar hasta los brutos™.(1}

La redaccion de la nueva Constitucién Espafiola tal y como lo
califica Antonio Pérez Luiio fue “ambiciosa” en “la fijacion en el texto
de los derechos fundamentales”. La sociedad espafiola “ estaba deseosa
de vivir en un régimen de libertad tras baber soportado un largo periodo
de dictadura™. (2)

Pero todo lo anterior no impide reconocer en la historia de
Espafia los esfuerzos de sabios y juristas en la conformacién de un cuer-
po de normas sobre la persona humana y su dignidad. En efecto a los
fines de ilustrar lo expresado haremos un esbozo muy general sobre an-
tecedentes de la consagracién en los textos de la concepeion sobre la
persona humana.
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“Como dijo Sanchez Agesta, al discutirse en el Senado ¢l articu-
lo 10 de la Constitucion de 1978, “en la tradicion espafiola los derechos
individuales de la persona se remontan al siglo XII “, y Sanchez Albomoz,
una autoridad que nadie discutiria, asi lo ha reconocido llamando Carta
Magna al Fuero de Leon de un siglo antes de que se produjera la Carta
Magna Inglesa”, (3)

Muchos autores han considerado a Espafia como un “adelanta-
do “ en el reconocimiento de la existencia de precedentes antiguos que
consagraron los derechos fundamentales.(4) En este mismo sentido se
debe citar la conferencia dictada por Francisco Tomas y Valiente pro-
nunciada en un ciclo sobre los derechos fundamentales en la historia del
constitucionalismo espaifiol, en la que después de analizar las diferentes
constituciones desde 1812 a 1931 concluye con unas ideas citando a
Francisco Martinez Marina que se exponen con toda claridad en el dis-
curso preliminar de Ja Constitucién de 1812:

“ En la sociedad deben estar asegurados .... los derechos na-
turales del hombre, 1a propiedad personal, la mobiliaria y [a territorial de
tal modo que cada individuo goce de la dulce esperanza de disfrutar de
sus bienes y de paz y tranquilidad. La Constitucién debe garantizar tanto
la libertad politica (constittivamente desigual) como la libertad natural
( formalmente igual).”

Asimismo sefala como conclusion en el examen de los dere-
chos fundamentales reconocidos por las Constituciones la de que su va-
riacién ha dependido histéricamenie de los fines vitales de la clase po-
liticamente activa en una época, y su contenido concreto de los obstacu-
los que se encuentren para el despliegue de tales objetivos™. (5)

Podemos citar como antecedentes histéricos para sustentar la
afirmacion anterior respecto a los derechos fundamentales algunas dis-
posiciones juridicas que se dictaron en 1188,1480,1514, 1542 y 1592,

Las leyes leonisas dictadas por el Rey Don Alfonso IX en 1188
contenian los tramites para las denuncias “segin lo que ordene mi cu-
ria”; el conocimiento de lo denunciado por el presunto autor; el castigo
de la defensa falsa y el pago de los gastos de traslado al denunciado por el
denunciante. Asimismo una disposicion sobre la inviolabilidad del domi-
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cilio y de la propiedad privada concebida asi: “También juré que ni yo ni
nadie entren en la casa de otro por la fuerza ni haga ningin daiio en ella
6 en su heredad”

Una pragmatica de los Reyes Catolicos de 1480 consagra la
libertad de residencia de los ciudadanos para...”ir y pasarse a vivir y
morar a cnalquier otra ciudad, villa o lugar de nuestros reinos, sacar sus
ganados y pan y vino”,

En 1514 se dicta la cedula de Fernando El Catolico en la que
reconoce un rasgo de la libertad en los siguientes términos ...”los indios
pueden casarse libremente y ninguna orden real lo impida”... De esta
forma los indios e indias tienen asi: “..entera libertad para casarse con
quien quisieran..”.”No se puede “impedir ni impido el matrimonio entre
los indios e indias con espaifioles o espafiolas y que todos tengan entera
libertad para casarse con quien quisieran™...

En las nuevas Leyes de Indias de 1542 se dispone una norma
sobre el respeto a la vida y al trabajo que recuerda la concepceion de que
el Estado, la economia, la ciencia, la cultura y toda la creacion humana
“solo tendran sentido como medios puestos al servicio de la persona
humana”. Con ocasidén de las muertes y el trabajo de indios y negros en
una zona de pesqueria de perlas se ordend al Obispo y al Juez que fueren
a Venezuela que dispongan lo necesario para que “cesen las muertes” y
sino se podria lograr esto se mando que “cesaran la pesqueria de dichas
perlas™ ... “porque estimamos en mucho mds, como es razon, fa conser-
vacién de sus vidas que ¢l interés que nos puede venir de las perlas™.

En la Real Cédula de Felipe II al Virrey del Perii de 1592 se
reconoce la inviolabilidad de la correspondencia pues” ninguna justicia
ni persona privada ni particular, eclesidstica ni seglar, se atreva a abrir ni
detener dichas cartas™.

Lo antes citado hace necesario hacer referencia a dos nombres
que en el descubrimiento y colonizacién de América fueron los abande-
rados de los derechos humanos antes de 1789, a dos siglos casi de dis-
tancia de la Revolucién Francesa, Estos son Francisco de Vitoria y Bartolomé
de Las Casas .
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En discurso del 12 de octubre de 1982 que pronuncio el Rey
Juan Carlos en relacion con los antes mencionados expresa:

“de la solucion que los espafioles del siglo X VI dieron al reto,
podemos decir gue a pesar de sombras y abusos accidentales,
los mis exigentes espafioles del siglo XX nos sentimos orgu-
llosos. Nos basta con evocar los nombres de un Francisco De
Vitoria ¢ de un Bartolomé de Las Casas”, “Es desde entonces
Ameérica un componente irrenunciable de nosotros mismos”.

(6)

Por otra parte Antonio E Pérez Lufio seiiala que “ en los siglos
XVI y XVII se produce una decisiva trasposicion al plano de la subjeti-
vidad de los postulados de la ley natural, configurandose una amplia
teoria de los derechos naturales. En esta labor jugaron un importante
papel los tedlogos y juristas espaiioles. De entre los primeros destaca la
tarea de Vitoria y Las Casas , quienes al defender los derechos persona-
les de los habitantes de los nuevos territorios descubiertos y colonizados
por la corona espafiola, sentaron las bases doctrinales para el reconoci-
miento de la libertad y la dignidad de todos los hombres™(7)

A tode lo anterior habria que sefialar el repertorio legislativo
dictado entre 1542-1543 constituido por las Leyes Nuevas de Indias ,que
marcan un hito en [a historia de los derechos humanos de las personas v
los pueblos, y en las que la influencia de Francisco De Vitoria tuvo su
peso especifico.

Dentro de este contexto, siguiendo en resumen de los antece-
dentes, se sintetizan algunas normas de las constituciones de Espaiia del
siglo XIX comenzando por la de Cadiz en 1812 y las de 1837, 1845,
1876, 1931 hasta la dictada en 1978.

La constitucion de 1812 fue un texto progresista y modelo en el
que se reconocio la garantia de la audiencia, el derecho a la inviolabilidad
del domicilio , la libertad de expresion, la libertad civil, la propiedad y los
demas derechos legitimos de todos los individuos que la componen.

La constitucion de 1837 se reconocid el derecho a imprimir y
publicar libremente ideas sin previa censura, la admision a cargos pu-
blicos segiin mérito y capacidad, la inviolabilidad de domicilio y garan-
tias en caso de detencion y enjuictamiento.
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La Constitucion de 1845, de caracter derechista, reiterd los de-
rechos y garantias, reconociendo la libertad de cultos siempre que no se
manifieste por actos publicos contrarios a la religion catélica, que era,
de acuerdo con las dos constituciones anteriores la religion de los espafioles.

La Constitucion de 1869, resultado de un movimiento revolu-
. ¢ionario conocido por el nombre de la Gloriosa, es de caracter innova-
dor; establece un catilogo minucioso de todos los derechos fundamen-
tales, y es la primera vez, segun seilala Francisco Tomas y Valiente, que
en la historia del constitucionalismo espafiol aparecen en el proceso
constituyente de 1868-1869 expresiones como libertades pablicas o
derechos fundamentales, sin que se limitara su enunciacién a los ex-
presamente previstos.

La Constitucidn de 1876 sigue igual en cuanto al reconocimien-
to de los derechos fundamentales.

La Constitucion de 193 1en su titulo III dispone un tabla de dere-
chos y deberes. Se enlaza objetivamente con la 1869, dejando sentir
otras influencias como las de la constitucion mejicana y la constitucion
alemana. En ella se consagra la libertad de cultos y ¢l Estado Espafiol
dejo de tener una religién oficial.

Después fue la guerra civil desde 1936 hasta 1939 el régimen
franquista y el manejo personal del poder por Francisco Franco hasta su
muerte. Este acontecimiento natural desencadené todo el proceso politi-
co en que los espafioles acordaron no sin traumas, idas y venidas, una
Constitucion que buscaba para todo la “reconciliacion nacional”

Sin tratar de calificar los movimientos politicos que dieron lu-
gar a las diferentes concepciones de las constituciones citadas, podemos
afirmar el caracter y el sustrato politico que tuvieron y tienen los textos
constitucionales y “la correlacion entre el avance de tales derechos y el
triunfo politico, efimero o duradero, de una mentalidad democratica,
diferenciando asi el liberalismo( derechos del hombre y del civdadano
con lo que la dicotomia comportaba....) de la democracia (derechos fun-
damentales).(8)
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Es ademas necesario sefialar, con Gonzélez Pérez, que esas cons-
tituciones del siglo XIX en cuanto a su vigencia “no llegaron a realizarse
plenamente en la vida social” y no reconocian expresamente la dignidad
de la persona como valor superior pero van a ir reconociendo algunos
derechos fundamentales, inherentes a ella”.(9)

De la base politica que tiene en su esencia toda constitucién no
escapa en lo absoluto la Espafia del siglo XIX ni la actual, producto de
la transicién de un régimen dictatorial a un régimen democratico. Se
prepard el nacimiento de una nueva constitucién con fa contribucién y
cesion de posiciones politicas de todos los espafioles bajo la mano habil
y politica de un monarca que supo captar la ebullicién social y politica
planteada y canalizarla debidamente.

Todos los acontecimientos o circunstancias fueron dando exis-
tencia a la reforma. El gobierno de Arias Navarro y su dimisién. La
contundencia de la posicién del monarca en la continuidad del proceso
de reforma y de democratizacién. El gobierno de Adolfo Suarez con el
impulso de la Ley para la Reforma Politica en 1977, respetando el siste-
ma legal pero con el objetivo claro de sustituirlo. Las reformas com-
plementarias de la Ley de Asociaciones y las normas electorales que die-
ron hugar a las primeras elecciones generales. El nombramiento de unas
nuevas Cortes que “habian de tener la palabra en el proceso de democra-
tizacion, en el otorgar una nueva Constitucion y en el de otorgar un estat-
to politico especial a las regiones y nacionalidades y por ende reestructu-
rar-o intentar reestructurar -el Estado.(10).

La concentracién del poder durante casi treinta afios por el Jefe
del Estado hizo nugatorios durante ese tiempo las garantias que se po-
dian exigir ante los érganos judiciales de actos violatortos de los dere-
chos humanos, pues las leyes fundamentales eran consideradas por el Tri-
bunal Supreme con la “simple coalidad de normas programaticas”.

En la redaccién de la nueva constitucion se manejé el transito
de una dictadura personalista a una democracia participativa, social y de
derecho, dandole una gran relevancia e importancia al tema de los dere-
chos fundamentales con especial €nfasis en ampliarlos al miximo
“queriendo anticipar asi una respuesta a los cahiers de doléances de la
sociedad espafiola deseosa de vivir en un régimen de libertad tras haber
soportado un largo periodo de dictadura”.(11)
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Los derechos fundamentales adquirieron un protagonismo en ¢l
nuevo sistema juridico politico estatuido por la Ley Superior de 1978.
Puede afirmarse que la Constitucién Espafiola de 1978 “es particular-
mente ambiciosa en lo que concierne a la fijacion del estatuto de los
derechos fundamentales “.(12). En cuanto a la delimitacion de los dere-
chos fundamentales en los casos concretos es de singular importancia el
sistema de principios y garantias y las funciones que le asigna la Consti-
tucién y la Ley Orgénica del 3 de octubre de 1979 al Tribunal Constitu-
cional que en su jurisprudencia ha conformado ¢l contenide y funcidn
de tales derechos.(13)

Notas

i) Tomas y Valiente, Francisco, Cdédigos y Constituciones 1808-1978,
Editorial alianza universitaria, Madrid 1989, paginas 9 y 10.

2)YPérez Luiio, Antonio E, Los derechos fundamentales, Editorial Tecnos ,Ma-
drid, 1998 pagina 56.

3) Gonzalez Pérez, Jestus , La Dignidad de la Persona, Editorial Civitas,
Madrid, 1986, pagina 66. Cita del diario de sesiones del Senado del
23-8-1978.

4) Albacar Lopez, José Luis, La Proteccion de los Derechos Fundamen-
tales en la nueva Constitucion Espaiiola, Madrid, imprenta nacional
del Boletin del Estado, 1979.

5) Tomas y Valiente, Francisco op. cit, p.155 v 173.

6) Ramoén Hernandez, Francisco de Vitoria, sintesis de su vida y pensa-
miento, Salamanca, Editorial Ope 1983, pagina 48.

7)) Pérez Luiio, op. cit. pp. 30 y 31
8) Tomas y Valiente Francisco op. Cit, p. 173.
9) Gonzalez Pérez I , op. cit.pp. 67y 70

10} Aparicio Miguel, Introduccion al sistema politico y constitucional
espaiiol Editorial Ariel, Barcelona Espaiia, 1994, pagina 39.
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11) Pérez Luiio A. op. cit. p. 56.
12) Pérez Luiio A. op. cit. p. 55.

13) A titulo informativo se sefiala que en la Constitucion de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela (CRBV) no se prevén normas para ¢l
functonamiento de un Tribunal Constitucional con ¢l rango y fun-
ciones que tiene el Espaiiol. En Venezuela las funciones de la juris-
diccién constitucional se ejercen por la Sala Constitucional que for-
ma parte del Tribunal Supremo de Justicia . El articulo 335 de la
CRBYV dispone que “El Tribunal Supremo de Justicia garantizara la
supremacia y efectividad de las normas y principios constituciona-
les; serd el maximo y ultimo intérprete de la constitucion y velara por su
uniforme interpretacion y aplicacion. Las interpretaciones que establez-
ca la Sala Constitucional sobre el contenido y alcance de las normas y
principios Constitucionales son vinculantes para las otras Salas del Tri-
bunal Supremo de Justicia y demds tribunales de la Republica.”

I1. Los derechos fundamentales en 1a Constitucién espafiola

Para dar una visién del concepto de los derechos fundamentales
en la Constitucién de 1978 hay que sefialar dos observaciones,

La primera como lo expresa Lucas Verdu, es que todo Derecho
ha sido constituido por causa del hombre y son causa, esencia y funda-
mento de toda la ciencia juridica dentro del equilibrio entre el gjercicio
del poder y el bien individual de la persona y el bien comin de la socie-
dad. Los d.f. se caracterizan por ser el limite para los poderes phblicos.
No estan a la libre disposicion del administrador, legislador o juez. Es-
tos deben respetarlos.

Lasegunda es la unidad y sistematizacion de todo el texto de la
Ley Superior en sus partes dogmatica, programética y organica. El texto
Constitucional en Espaiia es una herramienta para desarrollar todo el
ordenamiento juridico en ¢l orden social, econdémico y politico.

En este aspecto hay que resaltar como un nucleo esencial de la

Constitucion la dignidad de 12 persona y los valores superiores de la liber-
tad, igualdad, justicia y pluralismo politico que no se pueden separar
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de su sustancia y esencia.(1). Los d.f. y los valores superiores estan en
unidad. “El legislador, ¢l juez, el jurista y todos los destinatarios quedan
sujetos a un ordenamiento juridico que convierte el “tema’ de los valo-
res superiores- y consecuentemente el del pluralismo politico - en pro-
blema constitucional-legislativo y constitucional-judicial.” (2)

En razon de lo expuesto se hace necesario, primero, esbozar
unos lineamientos generales de la normativa constitucional. en segundo
lugar, indicar algunas observaciones sobre los derechos fundamentales y
un resumen de las “precisiones terminologicas™ tendentes a delimitar un
concepto de los mismos. de la Constitucién y los derechos humanos.
Tercero un resumen de los principios constitucionales que los tutelan asi
como una referencia muy genérica al sistema de garantias.

Lineamientos generales de la normativa constitucional

El hilo conductor de las reformas logradas a partir de la
promulgacién de la Constitucién Espaiiola es constituir a Espaiia como
Estado Social y Democratico de Derecho que “propugna” (expresion
criticada por Rubio Llorente, quien expresa que en vez de propugnarlos
se ha debido expresar :” hubiera proclamado los famosos cuatro valores™ }
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico.

Las pautas que sefialamos como resumen de principios son las
signientes:

1) La elaboracion de la Constitucidn en Espaiia con la participa-
cion de todos los agentes de la vida politica, social v econémi-
ca se concibidé como una “herramienta bésica para la construc-
cidn de un pais” desde sus raices historicas. La Constitucion
consagré normas que regulan no solo “los aspectos esenciales
de la vida estatal, sino que configura y define la posicién juridi-
ca de los cindadanos en sus relaciones con los poderes pablicos
y entre si”.(3)

2) La Constitucion perfila un régimen politico que, de acuerdo
con el profesor P. De Vega,”se adapta sin demasiadas singula-
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ridades, al esquema democratico-parlamentario clasico conso-
lidado en Europa en las llamadas “democracias occidentales™ y
toma “sus principales mecanismos de fuentes constitucionales
europeas de distinto origen” pero adaptandolas a la situacidn
politica e histdrica de Espaiia. (4)

3) La Constitacidn tiene un amplio catalogo de definiciones de
los d.f. junto con un sistema de garantias y defensa. Antonio
Pérez Lufio sefiala que en materia de positivacion de los de-
rechos fundamentales el texto constitucional tiene “un pa-
radigma de complejidad que hace muy dificil su elaboracidn
sistematica” Lo califica como un sistema mixto por contener
clausulas generales y normas especificas. Pero en su concepto “la
formulacién rebasa la tipologia aludida” ya que indica cinco ins-
trumentos distintos de positivacién que estan constituidos por :

3.1 Los valores superiores del orden juridico constitucional
(Preambulo y articulo 1.1).

3.2 Los principios constitucionales (Articulos 9.2, 10, 39 al 52
y 53.3) que informaran la legislacion positiva, la practica
judicial y la actuacion de los poderes publicos.

3.3 Clausulas generales ( Articulos 17.4,18.4,20.3,24.2,28.2 y
29) que se hallan remitidas a la legislacion organica para la
delimitacion de su alcance o contenido”.

3.4 Normas especificas o casuisticas en las que no se otorga
referencia a su “ulterior desarrollo legislativo, de lo que se
infiere que su positivacién constitucional va a ser la nor-
mativa configuradora de su alcance o significacién{Art. 14, igual-
dad ante la ley, y 26).

3.5 Normas de tutela que desarrollan el sistema de garantias
otorgando instrumentos de defensa de los d.f. (Articulos
53 y 54).(5)

4) El modelo politico espaiiol hace recepcion de las grandes insti-
tuciones de los regimenes parlamentarios. Miguel Aparicio des-
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de una optica formal sefiala que “el régimen participa del par-
lamentarismo monista clasico y del régimen de gabinete. Se
establece la mocidén de censura, se facilita la cuestion de con-
fianza y se abre la puerta por completo a la potestad de
disolucion del parlamente con los objetivos de darle estabilidad
a las funciones de poder y una primacia del Presidente del
Gobierno a quien se le atribuye una posicion institucional de
mucha fuerza.”El legislativo espafiol va a ser un legislativo
sui generis porque “el Congreso adquiere la facultad de actuar
como una especie de constituyente de cardcter permanente”.(6)

Las caracteristicas del modelo politico son las siguientes:

4.1 La soberania popular y la divisién y colaboracién entre
poderes.,

4.2 El instituto de la representacion ( y aun las limitaciones al
mal llamado ejercicio de la democracia directa)

4.3 El principio de la legalidad con el consiguiente sometimien-
to formal de la administracion, '

4.4 Amplio repertorio de derechos y libertades individuales y
sociales.

4.5 El substrato basico del capitalismo ( economia de mercado
constitucionalizada).

4.6 El reconocimiento de una clase politica por mediacién de la
constitucionalizacién de los partidos politicos. El pluralis-
mo politico.

4.7 El cuadro ideoldgico de un liberalismo avanzado mediante
la introduccion y desarrollo del concepto de “Estado social
y democratico de derecho!.

4.8 Un sistema de defensa y garantia de la Constitucion.

4.9 La creacion de un Tribunal Constitucional como instancia
superior a todos los poderes constituidos.
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5) La Constitucion se caracteriza por establecer una monarquia
parlamentaria como forma politica del Estado, la unidad de
la nacién espafiola, el sistema electoral, el traslado de todo el
poder a las cortes y al gobierno, un sistema parlamentario
que otorga poderes amplios al jefe del gobierno, un tribunal
constitucional que proporciona las garantias a la violacion de
los derechos fundamentales y es instancia superior de los con-
flictos de intereses de los actores que manejan todo el estado
y conrespecto a los ciudadanos, una corona que reina pero
no gobierna.

6) La Constitucion sefiala principios muy claros y orientadores
respecto a la autonomia, solidaridad, lenguas, banderas de
las nacionalidades y regiones, y se constituye en norma
orientadora para resolver uno de los problemas histéricos de
Espaiia. El principio de autonomia de las comunidades “ha
impulsado una transformacion tan notable del estado que pue-
de resumirse con rotundidad: Espaiia era hace veinte afios el
Estado més centralista de Europa, sin ninguna duda, y ac-
tualmente es uno de los mas descentralizados, también sin
dudas” (7)

Para concluir este aspecto habria que resaltar la existencia del
Tribunal Constifucional como ente que garantiza el respeto y proteccion
de los d.f. al cumplir una funcidn judicial para el equilibrio y estabilidad
de la democracia y de manera esencial dilucidar el contenido, alcance y
funcion los d..f. de los diversos protagonistas del pueblo Espaiiol..

Breve nocién del de los d.f. y precisiones terminolégicas

Los derechos fundamentales se consideran, en expresion de Pérez
Lufio, “como la fase mas avanzada del proceso de positivacion de los
derechos naturales en los textos constitucionales del Estado de Derecho,
proceso que tendria su punto de intermedio de conexién en los derechos
humanos™.

Asumo como principio esencial la consideracién de que la per-
sona, tanto individual como en su dimension social, es el sujeto, fin y
objeto de todo el derecho. Todo deber o derecho tiene su origen y naci-
miento en la Ley Natural, universal e inmutable, inscrita en el corazén y
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en la conciencia de cada ser humano. Que implica y prescribe el bien, la
verdad, la libertad, la belleza, como exigencias fundamentales de la natu-
raleza humana. Lo que se palpa en la proclamacion de los principios y
garantias que nacen en las declaraciones internacionales de los dereches
humanos y en la concepcién constitucional espafiola de los d.f.

Los Estados deben conformar las condiciones para que la perso-
na en gjercicio de su libertad responsable pueda realizar con libertad, igual-
dad y justicia la lucha en su vida por sus objetivos individuales y sociales,
dentro del pais que lo vie nacer, en su familia, trabajo, educacidn, salud
fisica y espiritual, y 1a consecucion de todos los bienes que son instrumen-
tos o medios para su felicidad, a la que se refirid el Rector Magnifico de la
Universidad de Salamanca, como lo esencial en el discurso en el inicio de
los VIII Cursos de Postgrado.

La esencia de los derechos humanos y de los derechos sefialado
por Pérez Luilo es de interés analizarla. Por ello es necesario referirse a
las polémicas y controversias de los profesores Antonio Fernandez Galiano
y Gregorio Peces Barba citados por el autor, y a su propia posicion.

Es evidente que la tesis del profesor Pérez Luiio al tratar de conci-
liar las discusiones de los profesores citados nos parece correcta y se resu-
me asi:” se da un acuerdo basico entre ambos al entender los derechos
humanos como una categoria previa, legitimadora e informadora de los
derechos fundamentales, asi como en el reconocimiento (expreso en Pe-
ces Barba, implicito en Fernandez-Galiano) de que los derechos funda-
mentales son una categoria descriptiva de los derechos humanos positivados
en ¢l ordenamiento juridico. Se desprende consiguientemente de ambos
planteamientos tedricos la comn aceptacion de que los derechos funda-
mentales tienen su fundamento en un sistema de valores previo: El orden
objetivo y universal de una axiologia ontolégica, en Femandez Galiano;
la filosofia humanista de signo democratica en Peces Barba”.

La objecion que hace Fernandez-Galiano a Peces Barba serefiere
a que éste ultimo sostiene que los d.f. alcanzan su plenitud en una norma
juridica que los reconoce, de la cual derivan derechos subjetivos, a lo que
el primero objeta que no se puede negar la universalidad de los derechos
humanos que antes de asentarse en un “estricto orden juridico positi-
vo” se fundamentan “en un orden superior, objetivo, que pueda ofre-
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cer un fundamento de caracter universal y al que, por consiguiente, pue-
de apelarse en todo tiempo y lugar. Pues en su opinion “repugna a la
conciencia y a la dignidad humana admitir que el que el hombre ostente
o no los llamados derechos fundamentales, afectantes a los aspectos mas
intimos y entrafiables de la persona, dependa tan solo de la vigencia de
las normas que quieran otorgarlos”. (8)

En la recepcion histérica en el espacio y en el tiempo del dere-
cho natural hay un aspecto que parece simple, pero que es de la esencia
de la vida de la persona , de las sociedades y de las normas que se han
creado. Existe una necesidad interior de la persona como ser-relaciona-
do de regular la conducta de los conglomerados sociales en los mas
diferentes aspectos para lograr objetivos de paz, seguridad y desarrollo.

“El hombre es por naturaleza social y de ahi nace, como de su
fuente originaria y natural, la republica o sociedad civil humana” .Exis-
te en la persona individual “la imposibilidad de realizar individualmen-
te su perfeccionamiento como hombre”. El ser humano necesita de los
demds, “primero la necesidad de defenderse contra los peligros, y, se-
gunde la necesidad de tener a su alcance cuanto se ordena a su conser-
vacidn y progreso, frase esta de Francisco de Vitoria, citada por su bio-
grafo Ramén Hernandez.(9)

La necesidad de regular y proteger la convivencia se ha sentido
siempre por el hombre. Todas las religiones establecen preceptos para
que en ¢l hombre y en la sociedad reine el bien, la libertad, la verdad, la
paz. Las sociedades necesitan regulaciones. Los hombres debemos tener
positivizados nuestros deberes y derechos, verlos, sentirlos, captarlos como
una labor pedagégica. Ello se encuentra en nuestra naturaleza: la concre-
cion y necesidad de deberes y derechos y la necesidad de quien gobierne
para ordenar y proteger a la persona en lo individual y lo social.

El derecho solo regula derechos y deberes en el plano de lo exterior
aunque es inescindible en el hombre sus actos internos y externos, su
individualidad y sociabilidad .El ser humano necesita defenderse contra
los peligros y tener a su alcance cuanto se ordene a su conservacion y
progreso, en expresion del jurista Francisco De Vitoria. Por ello es un
requerimiento de Justicia, Igualdad, Libertad todos los esfuerzos por
describir, seilalar y detallar los derechos humanos y los derechos fun-
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damentales que son de la persona por ella, para ellay en ella, y por estable-
cer mecanismos de defensa, garantia y sanciones en el plano nacional e
internacional, como se han establecido en América y Europa. Pero esta
necesidad primaria de los hombres de declarar los derechos v .en espe-
cial, los derechos humanos no puede privar su reconocimiento uni-
versal por las exigencias de la naturaleza corporeo-espiritual de la
persona humana.

La apertura que hemos realizado en et siglo XX hacia su reco-
nocimiento en declaraciones internacionales y en constituciones es un
avance que requiere mas esfuerzo politico para consolidar la defensa de Ia
persona de quienes deberian ejercer el poder para su servicio y lo utili-
zan para satisfacer sus propias pasiones y egoismos. Considero necesa-
ria el desarrollo de y concrecidn de la Corte Penal internacional estable-
cida en el Estatuto de Roma por la Conferencia Diplomatica de Plenipo-
tenciarios para su establecimiento el 17 de julio de 1998 y instituir pro-
cedimientos expeditos que sean una advertencia y mensaje claro para
los gobernantes que desvien el fin de servicio orientado a bien comiin en
¢l ejercicio del poder.

Los tribunales que han juzgado crimenes contra la humanidad
han sido un requerimiento de justicia para juzgar a quienes han derrama-
do mucha sangre y repartido sufrimiento a manos llenas con sus injusti-
cias y arbitrariedades al seguir en su actuacién al mando de los gobier-
nos de los pueblos la vieja conseja del “seréis como dioses” que en rela-
cidn con nuestros primeros padres relata el Génesis. Lo que confirma en
los dictadores la ruptura intima de sus relaciones consigo mismo y con
las demds personas y la desnaturalizacion de los fines naturales de los
Estados en los logros por establecer las condiciones de desarrollo indivi-
dual y social.

Los derechos del hombre, y asi lo proclamo Francisco de Vitoria,
“ constituyen el mejor limite del poder. Esos derechos del hombre son el
valladar més fuerte ante cualquier abuso del poder porque estan incrus-
tados de modo inseparable en la naturaleza humana™ El problema prin-
cipal de la teoria juridica politica es la conciliacién de los derechos de
las personas y la soberania del Estado, ahora agravado por los fenémenos
que se presentan por la globalizacion. Sin embargo es necesaria la protec-
cion del individuo frente a las excesivas injerencias del poder politico.
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De alli la afirmacion del profesor José Luis Cascajo: “el rasgo definitivo
de los derechos fundamentales es que limitan la accién del Estado y son
indisponibles para ¢l poder politico.

Creo interpretar la necesidad del pueblo espafiol desde la muerte
del dictador de que se estableciera un catilogo de los derechos fundamenta-
les amplios sin sistematizacién y se suscribieran los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos del 10 de diciembre 1948 y el Convenio Euro-
peo para la Proteccion de los Derechos y de las Libertades Fundamentales
del 4 de noviembre de 1950.Era hacer una lista innumerable de libertades
publicas y derechos fundamentales que estuvieron ausentes de la vida puabli-
ca espafiola durante muchos afios. Fue un modo de sentirlos presentes.

Delimitacién del concepto de d.f. y derechos humanos

El autor citado Pérez Luiio tiene como criterio para delimitar la
terminologia de derechos humanos y d.f. el diferente grado de concrecion
positiva de las categorias intimamente relacionadas con estos dos dere-
chos. Reserva el término derechos fundamentales para “designar los dere-
chos positivizados a nivel interno , en tanto que la formula de los derechos
humanos, seria para denominar los derechos naturales positivados en las
declaraciones y convenciones internacionales, asi como a aquellas exi-
gencias basicas relacionadas con la dignidad, libertad e igualdad de la
persona que no han alcanzado un estatuto juridico positivo.”(10)

Los conceptos de los derechos humanos y derechos fundamen-
tales los establece Pérez Luilo de la siguiente manera:

Los derechos humanos son entendidos como un “conjunto de
facultades ¢ instituciones que, en cada momento histérico, concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad hurnanas, las cuales
deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a
nivel nacional e internacional”

Los derechos fundamentales son “aquellos derechos humanos
garantizados por el ordenamiento juridico, en la mayor parte de los casos en
su normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada.”

“Los derechos humanos atinan, a su significacién descriptiva de
aquellos derechos y libertades reconocidos en las declaraciones y conve-
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nios internacionales, una connotacidén prescriptiva y deontoldgica, al
abarcar también aquellas exigencias mas radicalmente vinculadas al sis-
tema de necesidades humanas , y que debiendo ser objeto de positivacion
no lo han sido.

Los derechos fundamentales poseen un sentido mas preciso y
estricto, ya que tan solo describen el conjunto de derechos y libertades
juridica e institucionalmente reconocidos y garantizados por el Derecho
Positivo. Se trata siempre, por tanto, de derechos delimitados espacial y
temporalmente, cuya denominacion responde a su caracter basico o
fundamentador del sistema juridico politico del Estado de Derecho.(11)

La observacién que hacemos al respecto es que tales definicio-
nes tienen un aspecto pedagdgico pues los d.f. se confunden con los
derechos humanos y lejos de contradecirlos son un complemento que
tiene ademds de la legislacion constitucional espaiiola el sefialamiento
vinculante de que los d.fy las libertades que se reconocen seran objeto
de interpretacién de conformidad con al Declaracién de los Derechos
Humanos y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratifica-
dos por Espafia (art. 10.2).

III. Principios Constitucionales de los derechos fundamentales

Los procesos constituyentes son complejos y dificiles al con-
fluir una serie de factores historicos, politicos, econémicos, sociales. En
la Espaiia de 1975,al sepultarse un régimen con su creador, todo el pro-
yecto politico se trazd como objetivo fundamentar en una nueva Consti-
tucién todos los instrumentos que sirvieran como marco para construir
la nueva Espafia, la que de manera invisible estaba presente en el alma
de cada espafiol, que sentia que el siglo veinte con todo el bien y el mal
que acumulo, no se habia asomado a la ventana de su historia politica.

Las Constituciones, como lo sefialo el profesor Cascajo, no pue-
den ser un dogma. Los hombres se equivocan. Las Constituciones ma-
nejan realidades extra-juridicas, personas, politica, principios, familia,
trabajo, salud, economia, medio ambiente, descentralizacién, normas in-
ternacionales y regionales, No deben tener por tanto un rigor juridico
absoluto. Las realidades a veces estdn por encima de los dirigentes y de
los sistemas politicos, como lo ha demostrado la historia. En este sentido los
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espaiioles al dictar la nueva Constitucion establecieron un catalogo de
los diversos productos como se dijo de la transicién politica, lo que ex-
plica su cardcter «amplio y complejo donde abundan las disposiciones
programaticas y afirmaciones retdricas con promesas politicas de dificil
concretizacién ». “No obstante la extension y projilidad, lo cierto es que
el ordenamiento constitucional espaifiol ha realizado un verdadero es-
fuerzo por delimitar y asegurar un dmbito de libertades que permitan al indi-
viduo y a los grupos sociales protegerse frente a la accién del Estado” (12).

La democracia es el nico sistema que tiene en su esencia refle-
jado la condicion imperfecta de las personas y las regulaciones de la
vida social, politica y econdémica. De ahi la necesidad de establecer los
principios esenciales relativos a la persona en el plano positivo, para que
tengan la via de la coercibilidad. Este es un requerimiento para la efecti-
vidad de los derechos humanos y de los derechos fundamentales tanto a
nivel nacional como internacional

En este sentido “Los derechos fundamentales y libertades pabli-
cas son de aplicacion directa, sin que sea necesario para su efectividad
un desarrollo legislativo(STC 39/1983, FJ3).Los derechos fundamenta-
les parten del reconocimiento de la libertad y dignidad de la persona, son
su paradigma y justificacion y en el orden social tienden a la busqueda
de la igualdad y la justicia.

La Constitucion Espafiola asienta el fundamento del orden poli-
tico y de la paz social en la dignidad de la persona y en los derechos que
le son inherentes, en el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la
ley y alos derechos de los demds (articulo 10, 1).Este articulo encabe-
za el titulo primero que contiene los derechos y deberes fundamentales y
el reconocimiento de los tratados intemacionales como fuente de inter-
pretacion de estos derechos.(Art. 10.2).

Los derechos fundamentales se encuentran detallados y desa-
rrollados en sus diversas concepciones en los articulos 10 al 55 de la
Constitucion Espaiiola. Pero hay un bloque que constituye el niicleo cen-
tral dentro de esta amplia gama de d.f. En efecto las violaciones de los
derechos fundamentales y libertades establecidos en los articulo 14 al
29 y 30.2 configuran los supuestos tinicos para invocarlos como causa en el
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recurso de amparo(art 53.2).De esta forma reafirman su efectividad en
los conflictos de intereses que se presenten en los actores del proceso
judicial. Por tanto gozan para quicnes tienen la legitimidad activa, todos
los ciudadanos, de un derecho subjetivo que puede reclamarse median-
te el gjercicio de 1a accién de amparo a los fines de que se les restablezca
en el gjercicio de sus derechos.

Si no es posible su exigencia por la fuerza legal tales derechos
quedan en letra muerta. Las personas al sentirse protegidas y tuteladas
por los Tribunales de Justicia, que sentencien en contra de los actos o
decisiones del poder central o descentralizado, otorgan credibilidad al
Estado Social y Democratico de Derecho, cuando se les restablecen en
sus derechos.

Sin embargo hay otro grupo que descripciones constitucionales
que se podrian calificar de principistas. Son parametros para iluminar la
accion del gobierno. Son normas que marcan fines que deben ser cumpli-
dos por el Estado sin que pueda exigirse por la via del recurso de Amparo.
Estos principios rectores de la politica social y econémica son el norte
para que ¢l Estado planifique su acciones en esta materia y logre la concre-
cion de los valores superiores de la Constitucion espaiiola, en especial la
Justicia y la Ignaldad. Tales normas sancionan los principios rectores de
la politica social y econdmica en los articulos 39 al 52. Estos dispositivos
legales requieren mucha accion de planificacion econdmica y social de
los poderes constituidos en especial del Ejecutivo y Legislativo. La pro-
teccion y promocion de estos principios rectores constituyen un reto
para la estabilidad del sisterna democrético.

No vamos a enumerar ¢l cuadro de los principios rectores de la
politica social y econdmica ni de los derechos fundamentales. En cuanto
a estos ultimos nos limitaremos a realizar una sintesis de los principios
constitucionales sobre los derechos fundamentales y un esbozo de sus
garantias.

Garantias de los d.f.

La Constituciéon como norma suprema del Estado tiene que es-
tablecer los principios y garantias que iluminen y conduzean la reflexion
y decisién de quienes ejercen el poder para lograr los altos fines del
Estado y los medios adjetivos eficaces para hacerlos cumplir.
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Los principios y las garantias de la Constitucion Espafiola en
materia de d.f. por su caricter indisponible e intangibles, son el hilo
conductor para buscar en el orden politico la paz social basada en la
dignidad de la persona como lo establece el articulo 10.

Pero ademas se requieren mecanismos adjetivos para que los
d.f. sean eficaces y garanticen su restablecimiento sin son vulnerados
en su ejercicio, «La necesidad de la coercibilidad es de la esencia del
derecho.La proteccidn de los d. f quedaria en entredicho de no haliarse
previstos instrumentos normativos de garantia dirigidos a evitar la alte-
racién de su contenido» (13)

La sistematizacion del cuadro de garantias para tutelar los dere-
chos fundamentales se clasifican en tres aspectos: 1)Garantias normati-
vas. 2) Garantias junsdiccionales y 3) Garantias institucionales.

1. Garantias normativas

Las Garantias Normativas tienen como fin fundamental asegurar
que los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial actuaran de acuerdo con
los principios constitucionales, de caracter intangible e indisponibles y
respetaran sus contenidos esenciales sin que puedan cambiarlos o modifi-
carlos. De alli los cuatro principios que se citan de seguidas.

1.1. Principio de la vinculatoriedad

Los principios normativos sobre las libertades publicas y los de-
rechos fundamentales establecidos en la Constitucion espaiiola vinculan
a todos los poderes publicos. El articulo 53 del texto constitucional es-
tablece: “Los derechos y libertades reconocidos por esta Constitucién
vinculan a todos los poderes publicos”. En la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional se ha asentado que “todos aquellos entes y sus érga-
nos que ejercen un poder de imperio derivado de la soberania del Estado
quedan sujetos por la Constituciéon a respetar vy proteger Ios derechos
fundamentales o, dicho de modo mas claro, a reconocer la identidad
juridica propia a partir de la sola Constitucion, de tales derechos”. (STC 35/
1983, F1 3.).
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Podria resumirse como caracteristica de este principio de
vinculatoriedad los siguientes aspectos relevantes: 1) Identidad propia de
los derechos fundamentales. 2) Limite de los poderes publicos .3) Condi-
¢ion ordenadora de toda la convivencia social, politica y juridica. 4) Vin-
culacion general de respeto de todos los poderes piblicos. 5) Intangibilidad
de los derechos fundamentales. 6) Existencia legal basada en ¢l solo texto
constitucional sin necesidad de otro instrumento juridico.

“Los derechos y libertades fundamentales vinculan a todos los
poderes publicos, y son origen inmediato de derechos y obligaciones, y
no meros principios programaticos. Este principio general de aplicacion
inmediata no sufre mds excepciones que las que imponga la propia
Constitucion, expresamente o bien por la naturaleza misma de la nor-
ma. ( STC 254/1993 FJ 6)

1.2. Principio de 1a proteccién reforzada

Por otra parte las libertades publicas y derechos fundamentales
tienen como principio el denominado proteccion reforzada de los dere-
chos fundamentales. No se puede reformar el niicleo central de la Cons-
titucion en esta materia. La exigencia del articulado de la ley de leyes
sobre este aspecto (articulo 168) consagra casi una intangibilidad por la
complejidad en cuanto a su procedimiento y las exigencias para hacerlo.
En expresion de Pérez Lufio el procedimiento de reforma es “rigido” y
equiparable a una “revision total de la Constitucion™.

1.3. Principio de la reserva legal

Por otra parte existe el principio de lareserva legal por el cual los
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion solo pueden ser
regulados por ley organica dentro de los criterios fijados en dichas nor-
mas. Las materias del texto no pueden regularse por el Poder Ejecutivo,
solo puede hacerlo el Poder Legislativo.” Ello obliga especialmente al
legislador, quien recibe de los derechos fundamentales “los impulsos y
lineas directivas, obligacion que adquiere especial relevancia alli donde
un derecho o valor fundamental quedaria vacio de no establecerse los
supuestos para su defensa. (STC53 1985, FJ 4)”. Este principio de reserva
entrafia, en efecto, una garantia esencial de nuestro Estado de Derecho y
como tal ha ser preservado. Su significade iltimo es el de asegurar que la
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regulacion de loa ambitos de libertad que corresponden a los cindadanos
dependa exclusivamente de la voluntad de sus representantes.(STC 83/
1984 FJ 3)

1.4. Principio del contenido esencial

Dentro del texto de la regulacién legal de los derechos funda-
mentales que realice el Poder Legislativo se debera respetar el conteni-
do esencial y de ahi nace el principio del contenido esencial de los dere-
chos fundamentales. En cuanto al concepto de contenido esencial de los
derechos fundamentales se plantea una indeterminacion para el legisla-
dor. Creo que tendra necesidad de acudir a otras ramas del saber humanopara
poder perfilar las normas juridicas que desarrollen el contenido esencial. Ello
serd necesario para fijar y concretar este concepto dentro de la gama de d.f.

Sin embargo la jurisprudencia ha establecido dos criterios basa-
dos en la identificacién de la naturaleza juridica de ese derecho funda-
mental, y como ofro factor precisar el alcance de los intereses protegi-
dos por ese mismo derecho.

El primer criterio “equivale a la naturaleza juridica de cada de-
recho que se considere preexistente ai momento legislativo; en este sen-
tido se puede hablar de una recognoscibilidad de este tipo abstracto en la
regulacion concreta, de forma que los especialistas en Derecho puedan
responder si lo que el legislador ha regulado se ajusta o no a lo que
generalmente se entiende por un derecho de tal tipo™.

El segundo criterio “corresponde a los intereses juridicamente
protegidos, en el sentido de que se lesionaria el contenido esencial cuan-
do el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable,
lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria pro-
teccion”. “Estos métodos de delimitar el contenido esencial no son al-
ternativos, sino que se pueden considerar como complementarios, de
modo que, al enfrentarse con la determinacién del contenido esencial de
todo concreto derecho, pueden ser conjuntamente utilizados, para contras-
tar los resultados a los que por una u otra via pueda llegarse. (STC de 8 de
abril de 1981, en BJC, 1981 n.2,pp. 93-94).
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En este sentido el catedratico Pérez Luiio seiiala , luego de esta
explicacion de los dos criterios, la tesis que se esboza con relacion al
contenido esencial, que ha tenido en Espaiia una influencia muy marca-
da de la doctrina y jurisprudencia alemana.

Explica la teoria positiva del contenido esencial en la que este
concepto “ se vincula a la proteccién normativa de los intereses defendi-
dos por el Derecho, mirando siempre a la tutela de la voluntad o autono-
mia individual frente a posibles intromisiones del Estado”.

Conceptuia la teoria de los valores que identifica ¢l contenido
esencial” con el micleo objetivo intrinseco de cada derecho, como enti-
dad previa a la reglamentacién legislativa™.

De seguidas indica la teoria institucional “que define el sentido,
alcance y condiciones del ejercicio de los d.f..Por ello la proteccion del
contenido esencial debe entenderse como una garantia institucional que
hace referencia 2 los fines objetivamente establecidos en la Constitu-
¢idn, y en funcién de los cuales precisamente , se reconocen los dere-
chos y libertades fundamentales™.(14).

Este autor luego seiiala que la teoria ius-naturalista critica “puede
ampliar el background de datos significativos para delimitar el conteni-
do esencial con la apelacion a la conciencia histérica que posee la entera
humanidad, en el momento presente, de sus valores y derechos funda-
mentales” y sefiala que debe acudirse a los tratados internacionales so-
bre la materia como lo sefiala el articulo 10.2 para precisar “un concepto
de dificil determinacion”.

En este sentido, la CE en su preambulo y articulo 190.1 configura
criterios para la interpretacién del concepto “garantia del contenido esen-
cial”. Sien el texto constitucional la dignidad de la persona se conside-
ra como ¢l “punto de arranque 16gico y ontolégico para la existencia y
especificacion de los demas derechos ( STC 53 1985 ,FJ 3). Si se estatu-
ye que todo el “orden politico y la paz social” estan fundamentados en
“la dignidad de la persona”. Se entiende que todo el mecanismo que se
propugne como valores superiores la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico que tienen como “causa al hombre” deben constituir
la definicién de todos los derechos fundamentales.
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En los métodos seftalados de interpretacion del alcance de la
expresidn constitucional de contenido esencial, deben tomarse en cuen-
ta que la persona ¢s ¢l sujeto y el objeto del derecho ya que la “dignidad
ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la situacién en que la
persona se encuentre- también, qué duda cabe, durante el cumplimiento
de una pena privativa de libertad , constituyendo, en consecuencia, un
minimum invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de modo
que, sean unas u otras las limitaciones que se impongan en el disfrute de
derechos individuales, no conlleven menosprecio para la estima que en
cuanto ser bumano, merece la persona,” (STC 120/ 1990, FJ 4).

En el mismo orden de ideas 1a libertad de la persona entendida
como el poder radicado en la razon y en la voluntad, de obrar o de no
obrar, de hacer esto o aquello, de ejecutar asi por si mismo acciones
deliberadas, y la justicia definida como la constante y perpetua voluntad
de dar a cada uno, deben ser valores superiores, guias principales para
delimitar por los legisladores el contenido esencial de los d.f.

Dentro de cstos altos objetivos fijados en la CE debe fijarse el con-
cepto de contenido esencial de los derechos fundamentales teniendo en cuenta
como fin 1a persona tanto en su dimensién individual como social.

2. Garantias jurisdiccionales

Las Garantias jurisdiccionales se consagran para establecer
mecanismos de defensa de los d.f. con el fin de que se deciden en los
Tribunales conflictos intersubjetivos entre los actores de la vida social,
politica y econdOmica en los casos concretos que se presenten. El signi-
ficado de la constitucionalizacion de los d.f. constituye *“ ... un derecho
a partir de la cual cnalquier ciudadane podra recabar su tutela ante los
tribunales ordinarios..” { STC 71/1982 FJ 13)

En la teoria general del proceso, la accién intentada ante la Ju-
risdiccidn que se le atribuya la competencia tiene como objetivo que se
dicten decisiones que interpreten en un caso concreto los principios y
normas constitucionales en materia de d.f. para restablecer su ejercicio
y eficacia.”De ahi que en muchas ocasiones, la tutela de los derechos y
libertades se identifique con los instrumentos de su proteccion judicial” . (16)
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La doctrina constitucional espafiola sefiala como garantias gené-
ricas de todos los derechos o intereses constitucionalmente protegidos las
siguientes: a) el debido proceso; b) el recurse de inconstitucionalidad; <)
la cuestion de inconstitucionalidad planteada por los jueces ordinarios en
un proceso; d) el control previo de la constitucionalidad de tres instru-
mentos legales de importancia para el orden politico y la paz social : Los
Estatutos de Autonomia, las Leyes Organicas y los Tratados Intemaciona-
les y e) dos medios de garantia: el habeas corpus y el recurso de amparo.

El primero se estatuye en el articulo 24 en el que se reconoce la
tutela judicial efectiva, el derecho al juez natural y el debido proceso en su
aspecto formal (fases predeterminadas y preclusivas) y en su aspecto ma-
terial (respeto en cada acto del proceso de los derechos fundamentales).

El segundo es el recurso de inconstitucionalidad, el cual es de la
competencia del Tribunal Constitucional para conocer las violaciones cons-
titucionales contenidas en las leyes y disposiciones normativas con fuerza
de ley. La legitimacion activa de tal recurso es calificada en razon de que
solo los altos funcionarios del Estado (162. 1 a) pueden interponer tal
recurso(Titulo II de la ley Orgdanica del Tribunal Constitucional).

Asimismo existe la posibilidad de que los 6rganos judiciales ordi-
narios pueden plantear en la solucion de conflictos singulares una “cues-
tién de inconstitucionalidad” una vez concluido el procedimiento y en el
plazo de dictar sentencia, sin que tenga caracter suspensivo en razon de
que consideren que existen normas contrarias a la C.E que tendran que
aplicar en el caso concreto.

De igual forma existe un control previo de la constitucionalidad
en tres instrumentos legales: Los Estatutos de Autonomia, las Leyes Or-
ganicas y los Tratados Internacionales. En este sentido hay que seifialar
que la funcion del Tribunal Constitucional en Espafia lo constituye, como
la propia ley que lo regula, estatuye en “interprete supremo de la Cons-
titucion” y en arbitrio de Derecho de todos los conflictos de los érganos
del Estado por su independencia.

En cuanto a otros medios de garantia se pueden mencionar el

habeas corpus y el amparo. El primero se dirige esencialmente a defen-
der la libertad personal en contra de los actos ilegitimos que la vulneren.
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El recurso de amparo ordinario es otro medio de proteccién especifica
de los derechos fundamentales establecido en el articulo 53, 2. Su natu-
raleza es de caricter constitucional. Su funcidén es constatar las lesio-
nes del nicleo central de los derechos fundamentales o libertades en los
casos concretos y restablecer de manera preferente ( prioridad en expre-
sion del T.C.) y sumaria (con rapidez ha dicho el T. C.) plenamente la
violacién infringida.

En el recurso de amparo no se permite evaluar ni juzgar hechos
sino normas. El recurso de amparo solo protege los derechos estableci-
dos en los articulo 14 al 30, pues Unicamente €stos son invocables por
esta via. El recurso de amparo es un remedio subsidiario solo se usa
cuando se agotan las vias ordinarias.” El recurso de amparo se ha esta-
blecido por el constituyente y configurado por el legislador como un
medio procesal para recabar la tutela de los derechos y libertades pro-
clamados en los articulos 14 a 30 (...) y s6lo con la finalidad de restable-
cer o preservar los mismos(...) “. (STC 64/1991, FI 4} .

3.Garantias institucionales

Las Garantia institucionales son aquellas en las que se le atribu-
yen a determinados drganos del Estado funciones de defensa de los d.f.
de conformidad con el ambito de las competencias que tienen asignadas.
Los medios de control parlamentario que tiene el poder Legislativo y
sus atribuciones en materia de d.f. le imponen una serie de actuaciones
en las que deben tener las iniciativas de informacion, control e investi-
gacion del gobierno en esta materia,

La tarea de informacion que debe tener el parlamento de las
decisiones y proyectos del gobiemo y en cualquier asunto de interés
puablico impulsa su actuacion, la cual debe concretar en los diversos ins-
trumentos que se sefialan en la disposiciones constitucionales.

El primero, de caricter proteccionista contra las posibles vio-
laciones de los d.f., entre los que se mencionan; a) el control parlamenta-
rio de la accion del gobierno y la potestad legislativa(66.2); b} nombrar
comisiones de investigacion en asuntos de interés pablico (76.1) las cua-
les solo tendran naturaleza informativa para otros organos del Estado, y ¢)
el derecho de peticion individual y colectiva por escrito a las Camaras,

280 DERECHO Y SOCIEDAD



VICENTE VILLAVICENCIOQ

las cuales podran exigir al Gobierno las respuestas a tales solicitu-
des(77.1).

Las funciones seiialadas de manera directa o indirecta pueden ser
gjercidas dentro del ambito de la violacion de los d.f. y las libertades pu-
blicas en situaciones de extralimitacién de funciones, abuso de poder o
violacion de los principios constitucionales por parte del gobierno que
pueden transgredir los d.f. considerados como la base del orden politico
y de la paz social (art. 10.1). Toda estas competencias deben ejercerse
dentro del objetivo central de que el poder legislativo debe impulsar la
promulgacién de leyes en materia de d.f, ya sea por iniciativa de sus
miembros o por asi requerirlo el bien comun. Y éste Gltimo aspecto intro-
duce otra garantia institucional que se denomina la iniciativa legislativa
popular. El desarrollo legislativo de los d.f. puede retrasarse por omisién
del parlamento o del gobierno. Para ello se atribuye a la participacion
ciudadana la iniciativa de leyes para la presentacion de “proposiciones de
ley “ (Art, 87.3) la cual se encuentra regulada por la Ley Orgénica,
reguladora de la Iniciativa Legislativa Popular. Por altimo el articulo 54
consagra la institucién del Defensor del Pueblo como comisionado de las
Cortes Generales, designado por éstas para la defensa de los derechos
comprendidos en este titulo a cuyo efecto podra supervisar la actividad de
la Administracion, dando cuenta a las Cortes Generales, Esta Institucion
se rige por la Ley Organica 3/1981 del 6 de Abril,

Notas

1) En igual sentido, puede sefialarse que en la reciente Constitucion de
la Republica Bolivaniana de Venezuela de 1999 se dispone en su pream-
bulo que se deben consolidar “ los valores de la libertad, 1a indepen-
dencia, la paz, la solidaridad, el bien comtn, la integridad territorial,
la convivencia y el imperio de la ley, para ésta y las futuras generacio-
nes” Y en su articulo 2 estatuye: “Venezuela se constituye en un esta-
do Democritico y social de Derecho y Justicia , que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacion, la
vida, la libertad, la justicia, la igualdad la solidaridad, la democracia ,
la responsabilidad social y en general la preeminencia de los dere-
chos humanos, la ética y el pluralismo politico™.
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2} Agustin S. De Vega Revista numero 26 de las Cortes Generales, 1992 ,
pagina 72

3) Pérez Luiio Antonio E, Los Derechos fundamentales, Editorial Tecnos ,
Madrid, 1998 pagina 55.

4) Aparicio Miguel, Introduccion al sistema politico y constitucional
espafiol, Editorial Ariel, Barcelona, Espaiia, 1994 , pag. 48 y49.

5) Pérez Luifio Antonio E, op. cit. pp. 58,59 y 60.
6) Aparicio Miguel, op. cit. pp. 48,49,50 y 51.

7y Aja Eliseo, El Estado autondmico, federalismo y hechos diferencia-
les, Alianza Editorial, Madrid,1999,pagina 14,

8) Pérez Luiio Antonio E, op. cit. p. 48,49,50 y 51.Puede leerse también
en la pagina 107 y siguientes sus reflexiones sobre la fundamentacién

y sistema de los derechos y libertades constitucionales.

9) Hermandez Ramon, Francisco De Vitoria, Semblanzas 1, Editorial Ope,
Caleruega, Burgos, Espaiia 1983, pagina 48.

10) Pérez Luiio Antonio E . op. cit. p. 44.

11} Pérez Luiio Antonio E . op. cit. p.46y 47.

12) Aparicio Miguel, op. cit, pagina 100,

13) Pérez Lufio Antonio E. Op. cit. p.68.

14) Pérez Luiio Antonio E . op. cit.p. 77, 78 y 79.

15) En relacion con el aspecto de considerar los tratados internacionales
sobre los derechos humanos como fuente de interpretacién en la con-
cepcidn de la C, E. se sefiala que en la Constitucién de la Repiblica
Bolivariana de Venezuela en su articulo 21 se consagra el principio

de la jerarquia constitacional de los tratados sobre derechos humanos
en los siguientes términos: “Los tratados, pactos y convenciones re-
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lativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela,
tiene jerarquia constitucional y prevalecen en el orden intemo, en la
medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas fa-
vorables a las establecidas por esta Constitucion y la ley de la RepU-
blica y son de¢ aplicacién inmediata y directa por los Tribunales y
demas organos del Poder Pablico.

«Se destacan , de esta disposicion los siguientes aspectos: primero la
Jjerarquia constitucional de los tratados , pactos y convenciones so-
bre derechos humanos; segundo, la aplicacion prevalente de los mis-
mos en relacion con la Constitucion y las leyes, si establecen normas
mas favorables ; y tercero la aplicaciéon inmediata y directa de los
mismos por los érganos que ejercen el poder piblico». Allan Brewer
Carias, La Constitucion de 1999, Editorial Arte, Caracas, Venezuela , afio
2000.

16) Pérez Lufio ,Antonio E. op. cit, p.80.
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OBSERVACIONES AL ANTEPROYECTO DE
LEY ORGANICA PROCESAL DEL TRABAJO Y
SU TEXTO

Ricardo Henriguez La Roche

La Cuarta Disposicion Transitoria de la Constitucion de la Re-
publica establece que, dentro del primer afio, contado a partir de su ins-
talacion, la Asamblea Nacional aprobara, «una ley organica Procesal del
Trabajo que garantice el funcionamiento de una jurisdiccion laboral au-
tonoma y especializada y la proteccion del trabajador o trabajadora en
los términos previstos en esta Constitucion y en las leyes. La Ley Orga-
nica Procesal del Trabajo estara orientada por los principios de gratuidad,
celeridad, oralidad, inmediatez, prioridad de la realidad de los hechos, la
equidad y rectoria del juez o jueza en el proceso».

La Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia ha
tenido la iniciativa de preparar un Anteproyecto de Ley, sobre la base de
antecedentes legislativos importantes y la colaboracién de expertos juris-
tas, que tiene como fundamento la instrumentacién del proceso oral, ate-
nido a lo que la Relacién Grandi! denomina el principio de adaptabilidad
del proceso a la cansa. Es asi como 1a estructura del proceso oral, de
vieja data’, queda concretada en el Anteproyecto en una fase introductoria
que culmina con la Audiencia Preliminar, a cargo de un Tribunal de
Sustanciacién y de Ejecucién (Juez de Control en el proceso penal) y
una fase decisoria a cargo de un Tribunal de Juicio en el cual tiene lugar
la Audiencia Oral y Publica forality i open Coury), previéndose también
la rotacion (Art. 11) de unos jueces por otros: los de sustanciacion, cum-

! Exposicién de Motivos del Cédigo de Procedimtento Civil italiano de 1940 elaborado por Enrico
Redentt, de fa Universidad de Bolonia, Francesco Carnelutti, de la Universidad de Milan, Piero
Calamandrei, de la Universidad de Florencia y Leopoldo Conforti Magistrado de la Suprema
Corte de casacion. Denominase Relacién Grandi porque fue presentada por el entonces Ministro
Guardasellos.

% La Audiencia Preliminar det proceso oral (cfr Arts. 330 COPP) e5 una reminiscencia de la 2
confestaire del proceso romano, la cual no constituia propiamente una contestacion a la demanda,
$ino un tramite pre-judicial Yde mero tramite, diriamos ahoraY: (fase 77 Zw7e) ante el pretor para
escoger la Jegis ackio o, en periodo posterior, la formula segin [a cval se iba a resolver la controver-
sia. Cumplida esa fase inicial, se pasaba a la fase propiamente judicial, gpud sndicem, a jueces
privados escogidos por los contendores, quienes tenian La misién de dilucidar la litis en los términos
de la formuta, Este esquema procedimental nos viene a los latinos europeos y americanos del Dere-
cho anglosajon, cuyos antepasados lo adoptaron a su vez del proceso latino.
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plido un plazo fijado, pasan a desempefiar las funciones de juzgamiento
y viceversa, los jueces de mérito pasan a la tarea de sustanciacion.

No es nuestro propdsito en este articulo elaborar un analisis com-
pleto, ni siquiera parcial, del texto, ni tampoco exponer y desarrollar los
principios de oralidad, inmediatez, concentracion y publicidad que ca-
racterizan al proceso verbal, Sélo pretendemos hacer una critica cons-
tructiva al Anteproyecto —en nueve puntos—, dada la gran importancia
que éste tiene para la recta administracion de justicia laboral, la cual no
puede prescindir de la abstraccion procesal, de la preexistencia y objeti-
vidad de la ley, ni de la imparcialidad y demas garantias constitucionales
del debido proceso.

1. FUERO ELECTIVAMENTE CONCURRENTE

El articulo 29 establece: Las demandas o soficitudes se propon-
drdn por ante ef Trtbunal de Sustanciacion y Fjecucion competente por
el tervitorio. Se consideran competentes los Tribunales del lugar donde
se presic el servicio, o donde se puso fin a la relacion laboral, o donde
se celebro el contrato de trabajo, o en el domicilio del demandante, o en
el domicilio del demandado, a eleccion del demandante. Fn ningun caso
podrd establecerse o convenirse un domicilio que exciuya a los seviala-
dos anleriormente.

Esta norma logicamente no se extiende, en principio, a la dero-
gacién convencional de la jurisdiccién venezolana, porque lo prohibe el
articulo 2° del Cdédigo de Procedimiento Civil, por aplicacion de los
articulos 6° del Cédigo Civil y 10 de la Ley Organica del Trabajo. Ahora
bien, si el demandanse es el patrono, pretendiendo una sentencia de de-
claracion de mera certeza, puede el trabajador correr el riesgo de tener
que litigar en un fuero territorial que quiza no sea el mas conveniente,
por la no cercania de la prueba (vgr., domicilio de los testigos oculares).
El ejemplo de acciones mero declarativas propuestas por ¢l patrono no
se subsume, segiin nos parece, a la prohibicion contenida en el Vltimo
precepto del articulo 16 del Codigo de Procedimiento Civil que pretende
la economia procesal.

El concepto “demandante” no deba tomarse siempre como sind-
nimeo de trabajador. Ni tampoco puede tomarse el concepto de “trabaja-
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dor” como criterio procesal para determinar al juez territorialmente com-
petente, pues si tal cualidad forma parte de su pretension, en el sentido
que ¢l actor pretende ser reconocido como trabajador del demandado, o
bien este Gltimo cuestiona en su litiscontestacion el caracter laboral de la
relacion sustancial, resulta que no existira certeza en el criterio o cuali-
dad determinante de la persona que podia elegir el fuero territorial entre
las opciones que brinda la norma. En otras palabras, no es buena técnica
legislativa determinar efectos procesales sobre la base de cualidades sus-
tanciales.

2, CAUSALES DE INHIBICION Y RECUSACION

El articulo 30 contiene una actualizacién conveniente del nime-
ro de causales que establece el articulo 82 del Codigo de Procedimiento
Civil y difiere del articulo 83 del Cédigo Organico Procesal Penal, en
cuanto éste afiade al final una causal genérica.

Sin embargo, se echa de menos una norma que evite la taimada
intencion de algunos abogados de granjearse la enemistad del juez para
lucrarla como “abogados sacacorchos” (frase tomada de la jerga forense),
es decir, de abogados que se prestan para obtener la inhibicion de jueces
enemigos suyos. La ausencia de la norma que obliga a la inhibicién del
apoderado, esto es, el articulo 83 del Codigo de Procedimiento Civil,
debiera ser incorporada en el Proyecto, estableciendo una mejor redac-
cién en ¢l sentido de concretarla a las causales de inhibicidén que obren
contra el abogado superviniente. Asi, pues, 1a causal 4°. del Proyecto,
por ¢jemplo, no impediria ¢l ejercicio del abogado amigo intimo del
juez, toda vez que la causal obra contra la parte contraria, y ésta puede
allanar el Zmpasse.

3. LLAMAMIENTO EN CAUSA DE TERCEROS

El articulo 54 sefiala: £/ demandado, en un proceso en el que
considere que orra persona ademds o en lugar de él, tiene alguna obli-
gacion o responsabilidad en la cuestion controvertida, debe denunciar-
le, indicando su nombre y domicilio a los efectos que se le notifigue del
Pleito, bajo responsabilidad de los darios y peryuicios que correspondieren
DOF St OMISIOn.
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Esta norma se completa con el articulo 65: Zos intervinientes y
sucesores en el proceso Jo tomardn en el estado en que se encuentre en
el mamento de sy nIervencion.

Ambas reglas estan basadas en el Codigo Modelo Procesal
Civil para Iberoamérica (Arts. 63 y 65), pero es importante sefialar en la
disposicion que la “notificacidn del pleito” no constituiria al tercero en
parte del juicio, no es una 7x jus vocatio. Porque, de serlo, podria quedar
totalmente indefenso y sin la posibilidad de hacer pruebas —teniendo
que tomar ¢l proceso en el estado en que se encuentre— si su obligacion
o cualidad (deudor solidario, copatronazgo) es denunciada tardiamente.
Si, por el contrario, el Proyecto pretende que la notificacién si constituya
un liamamiento a la causa, habria que aclarar en la norma la oportunidad
de defensa o hacer una remision a los articulos 382 y 383 para que ese
tercero que forzosamente es traido a juicio pueda hacer valer sus alegatos
previamente y participar en el debate oral publico.

4, LITISCONSORCIO NECESARIO

E! articulo 58 resulta ininteligible al haber sido eliminados inad-
vertidamente los dos textos entre paréntesis del articulo 56 del Codigo
Modelo Procesal Civil para Iberoamérica, los cuales, ciertamente, son
expresiones demasiado técnicas. En otras palabras, gramaticalmente faltan
los sujetos para que adquieran sentido los pronombres personales
“aquéllos™ y “éstos”.

El articulo 58 debiera redactarse asi: Cuando por la naturaleza
de la relacion juridica sustancial que sea objeto del proceso, no pudiere
pronunciarse sentencia itifmente sin la presencia de los demandantes o
el emplazamiento de fodas # 2 gdos, aguellos deberdn todos
comparecer y éstos deberdn todos ser emp/azados en forma legal.

Sin embargo, conviene hacer notar que en las relaciones labora-
les realmente es dificil imaginarse un caso en el que haya verdadero
litisconsorcio necesario, el cual puede ser definido como aquel en €l que
la cualidad (Zegitimatio ad causarm/ de una inica relacion sustancial con-
trovertida esta fraccionada o repartida entre dos 0 mds personas (vgr.,
impugnacion de paternidad, Art. 208 del Cadigo Civil). El litisconsorcio
necesario tratado en este articulo 58 del Proyecto, no debe confundirse
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con la conexidn juridica de causas que provoca una acumulacion inte-
lectual de las mismas en cuanto siendo multiples las relaciones
sustanciales (laborales) todas ellas reclaman una misma solucion juridica.
Esta conexidn la define Piero Calamandrei como “conexién impropia™
en su obra stituciones de Derecho Procesal Civil El ejemplo tipico de
conexion impropia es el de los juicios laborales iniciados por un grupo
de trabajadores; alli hay tantas relaciones de trabajo como trabajadores
demandantes, Se da también, comunmernte, en el caso de fraccionamiento
de obligaciones o créditos por sucesion mortis causa. De hecho, la
conexién impropia esta prevista en el articulo 57 del Anteproyecto.

5. AUDIENCIA PRELIMINAR

La Audiencia Preliminar esta reglamentada en los articulos 123,
124 y los que comprende ¢l Capitulo 1T (125 ss):

a) Es necesario tomar en cuenta que no existe plena garantia
para el demandado de poder ejercer su derecho constitucional
a la defensa en juicio, pues, mientras ¢l demandante puede
demandar y presentar sus pruebas (Art. 68) a su criterio esco-
giendo el dia y la hora que mas le convenga, al demandado se
le impone la carga de tener que asistir a un dia y una hora deter-
minada, volviendo la Ley a los viejos avatares y riesgos inmi-
nentes del Cadigo de Procedimiento Civil de 1916, en los que
la normativa se prestaba para argucias y sorpresas imprevistas
que provocaban la confesion ficta (Art. 127); afiadiéndose ahora
el agravante de que el Anteproyecto no concede la hora de espera
que tenia anteriormente ¢l demandado en todo juicio v deja al
demandado en la imposibilidad de hacer la contraprueba de
los hechos alegados en la demanda; puesto que no le es permitido
presentar sus pruebas (o promoverlas) con posterioridad (Arts.
69 y 124), al punto de que los Jueces proceden de inmediato a
sentenciar sin lapso probatorio alguno (proceso contumacial) (Art.
127 en sus dos paragrafos),

b) El Anteproyecto no garantiza plenamente la igualdad de las
partes en el proceso que es una garantia deviniente de la igual-
dad ante la ley consagrada por la Constitucién de la Republica:
Articulo 2/. Todas las personas son iguales ante la ley, y en
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consecuencia: (...} 2. La ley garantizard las condiciones juri-
dicas y administrativas para gie la igualdad ante la ley sea
real y efectiva.

¢) En el Anteproyecto no se prevé la contestacién a la demanda

con anterioridad a la Audiencia Preliminar. Esta prevista la
contestacion a la demanda para el dia de la audiencia oral (Art.
149), so pena de confesion ficta si no comparece el demanda-
do. ;Hay un contrasentido en ese orden de los dos actos (con-
testacion y audiencia preliminar), teniendo en cuenta que la
prueba estd en funcion de los hechos admitidos o negados?.
El Anteproyecto nada dice al respecto en su Exposicién de
Motivos, no obstante la singularidad y novedad de esta for-
ma. Pareciera partir de una optica diferente inspirandose, qui-
za, en el derecho adjetivo penal donde no existe propiamente
una contestacion a la pretension sino una audiencia al reo. O
quiza en la figura pre-judicial (pre-rraif) anglosajona del #is-
covery{descubrimiento de las pruebas): si estos son los hechos
admitidos por ambas partes, si el resultado de las pruebas
preconstituidas antes del debate oral ya es conocido, el
demandado esta en posicidn de rechazar en la audiencia oral
los supuestos de hecho que no admite (cuya demostracion de-
bera hacerse acto seguido en esa audiencia oral) y de contra-
decir el derecho que pretende el actor se aplique a los hechos
libelados. Consecuencialmente, las pruebas evacuadas por el
demandante antes del debate oral (experticias, inspecciones,
etc.) pueden resultar inocuas y superfluas, causantes de gas-
tos innecesarios, en el entendido de que el demandado nunca
pensd en contradecir esos hechos comprobados preliminar-
mente. Por otra parte, hay que tomar en cuenta que el estable-
cimiento de los hechos no sélo es o puede ser parcial en el
momento que el articulo 149 asigna para formalizar la contes-
tacién a la demanda, toda vez que las pruebas se evacuan en la
audiencia oral de primera instancia, inmediatamente después
de la contestacién. Por otra parte, no hay una instruccion previa
en'este disefio de proceso laboral que cumpla la funcién de las
pesquisas y averiguaciones de orden penal, ni existe un discor-
erypreliminar que permita una concertacion concreta sobre cua-
les son los hechos incontrovertidos. Aparte de esto, débese to-
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en mar en cuenta que la contradiccion del demandado puede
no estar fundada en los supuestos de hecho, sino en la califi-
. cacion juridica que pretende darle 1a demanda. Percibimos esta
modalidad como muy ajena y extrafia a nuestra idiosincrasia
forense, dificil de entender y asumir por parte de abogados v
jueces a la hora de su implementacién practica, y sin garantia
de utilidad practica para una justicia mdas rapida y efectiva.

d) Este sistema es radicalmente novedoso v no hay registros de
experiencia alguna en este sentido. Parece més conveniente
seguir los modelos de juicio verbal existentes: anteponer el es-
crito de contestacion a la demanda —para ser consignado den-
tro de un plazo razonable y no en una audiencia especifica, del
modo que lo prevé el Codigo de Procedimiento Civil vigente—
y celebrar desde luego el acto del Tribunal denominado Au-
diencia Preliminar, en dia y hora prefijados, concediendo una
hora de espera a ambos litigantes, a fin de que los efectos funes-
tos que se derivan de la incomparecencia (desistimiento presunto
de la demanda para ¢l demandante segin el Art. 126, y la
extemporaneidad de promocion de pruebas del demandado
segin los Arts. 96 y 124 con la subsiguiente aplicacién de un
procedimiento en rebeldia (proceso contumacial).

e) En la Audiencia Preliminar tendran lugar los actos de
subsanacion del proceso (despacho saneador) y mediacion
judicial con miras a una conciliacion (Art. 128 ss). Pero tam-
bién estara consumada la traba de la litis. la definicion del
programa de debate oral y piblico, y por ende, el ambito de
la actividad probatoria. De alli que sea necesario establecer
una oportunidad para la contestacidn a la demanda con caracter
previo a la Audiencia Preliminar (véanse Art. 8§65 del Codigo
de Procedimiento Civil, Art. 298,3 Cédigo Modelo Procesal
Civil para Iberoamérica, y, con las particularidades propias
del proceso penal, Art. 332 del Codigo Organico Procesal
Penal).
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6. PRUEBA DEL DEBATE EN APELACION Y CASACION

Las filmaciones como prueba de la audiencia oral (reproduccion
audiovisual) no es garantia de representacion fidedigna del debate oral,
El observador (1a alzada, 1a ¢asacion) no tiene la plena seguridad de que
lo que esta viendo reproduce la realidad. No son esenciales los ademanes
ni la elocuencia sino lo dicho. Pensamos que la reduccion a escrito del
debate y del diligenciamiento de las pruebas, es la mejor garantia del
examen de la instancia anterior. La clave puede estar en una oficina ad-
ministrativa @« #oc en cada Circuito Judicial, cuyo apoyo logistico en
este respecto ¢s sencillo y no oneroso. Para la documentacién del acto
puede ser aplicada la prevision del articulo 189 del Codigo de Procedi-
miento Civil; dejando a salvo el uso de medios mas modernos y el dere-
cho de las partes a grabar o filmar la audiencia, estableciendo, a los fines
de los recursos, un incidente eventual para determinar la fidelidad del
acta labrada de la audiencia oral.

7. ARBITRAJE LABORAL

El arbitraje esta previsto en los articulo 134 y siguientes como
una forma alterna de administraci6n de justicia, de acuerdo a lo previsto
en la Constitucion de la Republica (Art, 258). Viene al caso hacer las
siguientes observaciones;

1. FEl arbitraje, en nuestra opinidn, es eminentemente volunta-
rio. Siempre ha sido asi, incluso desde la época ancestral del
Derecho Romano, En la medida que el acuerdo o compromiso
arbitral sea sustituido por una decision unilateral del Juez la-
boral de someter la disputa que tiene ante si, a un arbitraje
“ordenado por €1” como dice el articulo 134, en ¢sa medida
se desnaturaliza esencialmente la institucion, y los que se de-
nominan arbitros pasan a ser, en realidad, Jueces
supervinientes, a la manera de los “Jueces de 20 causas” o los
“Jueces itinerantes™.

2, No es consistente el articulo 134 indicado con el articulo 140,
en el cual se dice que &/ costo de los honorarios profesionales

de los drbitros serd cancelado por la parte o partes solici-
tantes del arbitrgie - £n ningin caso el monto a cancelar
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Dor las partes con relacion a este conceplo podrd ser mayor
al quince por ciento (13%) de lo arbitrado. Caben dos inter-
pretaciones al relacionar ambas normas:

a) Que el arbitraje dependa realmente de la iniciativa de alguna
de las partes, sea actor o demandado, dejando al albedrio del
juez acceder a lo solicitado, “ordenando” entonces la realiza-
cidn del arbitraje. Esta primera interpretacion presenta el in-
conveniente de que ¢l arbitraje puede no contar con el acuerdo
de ambas partes, que le es esencial, segiin lo dicho; y, por otra
parte, que es impuesto compulsivamente a la parte que even-
tualmente no ha solicitado el arbifraje, quien ademas debe
pagar los emolumentos de los 3 arbitros en una porcion del
50%. Este desembolso puede ser particularmente oneroso para
“el débil juridico”, el trabajador, al punto de hacerle dificil o
imposible cumplir la orden de arbitraje impartida por ¢l juez
que acoja la solicitud del patrono de que el juicio se dirima
por arbitraje de conciencia (Art. 144). La parte perdidosa en
el arbitraje se encontraria forzosamente —por decision
ajena— en situacion desigual respecto a aquellos justiciables
cuyos procesos no han sido sometidos a este medio altermo
de administracién de justicia. Ni siquiera podria elevar una
“suplicatoria” (fundada en razones extra-legales) al Tribunal
Supremo de Justicia para que gjerza una revision oficiosa lla-
mada en el Anteproyecto “contro] de la legalidad”, toda vez
que dicho control obra sélo respecto a aquellos fallos emana-
dos de las Cortes Superiores del Trabajo que no fueran
recurribles en casacion (Art. 181).

b) La otra interpretacion seria que la frase “en el supuesto que el
juez ordene la realizacién de un arbitraje” se entendiera en
sentido categorico, imperativo y vinculante. Esta parece la
interpretacion mas adecuada al texto del articulo 129. En esta
hipétesis, la solicitud que ambas partes realizaran conjunta-
mente, como iniciativa propia, para que se haga el arbitraje,
no pasaria de ser una mera sugerencia descartable por ¢l di-
rector del proceso, €l Juez. Sin embargo, como dice la doctri-
na —entre otros autores, Couture: Fundanierntos de derecto
procesal civii—, la funcién publica del proceso no engloba ni
coarta su funcién privada, sujeta a la autonomia de la volun-
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tad de los hitigantes. El juez no puede impedir el acuerdo o
transaccion de las partes, concluida la relacion laboral (segin
autoriza el Art. 89,2 de 1a Constitucidn), sin causa justificada
distinta a las formalidades que prevé el Paragrafo del articulo
3° de la Ley Orgéanica del Trabajo, ¢l cual no aplica, en pro-
piedad, al caso de acuerdo de arbitraje.

3. Deberia existir una norma que obligara a consignar los hono-

rarios de los arbitros con cardcter previo al Laudo, pues de no
ser asi €stos no actuarian con absoluta imparcialidad y auto-
nomia para decidir. Esta sana garantia de incorruptibilidad la
prevén la Ley de Abogados, para el caso de retasadores de
honorarios profesionales so pena de caducar la retasa, y el
articulo 123 del Codigo de Procedimiento Civil para los Jue-
ces Asociados.

. El Proyecto debiera establecer la prohibicién de arbitraje en

las causas de menor cuantia, precisando ¢sta mediante Unida-
des Tributarias. De esta manera se evita que el monto bajo de
los emolumentos (15% de lo arbitrado), que es retribucion de
un quehacer intelectual, no sea causa disuasiva de la funcién
que los arbitros deberian cumplir con suma diligencia.

5. En el articulo 145 debiera establecerse un momento preclusivo

para solicitar el arbitraje. Por ejemplo, tantos dias antes de
celebrarse Ja audiencia verbal, toda vez que la inmediacién
impone la direccion y participacion activa de los sentenciadores
en ese debate oral. Pensamos que la oportunidad para optar el
arbitraje debe ser la Audiencia Preliminar, tal cual ocurre en
el proceso oral anglosajon seguido por la CCI de Paris, el
CACCC y otros Centros de Arbitraje. En otras palabras, los
arbitros debieran encargarse del proceso en la misma ocasion
en que asume su gjercicio el Juez de mérito (Art. 147); no
antes ni después.

. Los arbitros son arbitradores y no de derecho (Art. 144). Pero

deberdn producir su laudo conforme a los principios genera-
les que orientan esta Ley (el Proyecto) v aplicando
supletoriamente el procedimiento establecido en la misma
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{Art. 146). Por otra parte, el segundo parrafo del articulo 144
sefiala que las partes pueden interponer recurso de casacion
por ante la Sala de Casacion Laboral del Tribunal Supremo de
Justicia, cuando la decision de ios drbitros se tome en contra-
vencion a disposiciones legales de orden piblice. Segin se
ve, fas normas sustantivas no estan del todo claras para los
arbitros arbitradores que, por definicion, deciden segin con-
ciencia, es decir, sin atenerse al principio de legalidad. Afiadese
el articule 10 de la Ley Organica del Trabajo que sefiala: «Zas
disposiciones de esta Ley son de orden prblico v de aplica-
clon rerritorial; rigen a venezolanos y extranjeros con oca-
sion del trabajo prestado o convenido en el pals y en ningun
caso serdn renuriciables ni relaables por convenios particu-
lares, salvo aquellos gue por su propio contexto revelen ef
proposito del legisiador de no darles cardcter imperative. Los
convenios colectives podrdn acordar reglas javorables al
trabajador que modifiguen la norma general respetando su
Jinalidady. Si se aplica esta disposicién como norma de juicio,
es evidente que los arbitros tendran que reputarse arbitros de
derecho, lo cual es mas consistente con el precepto contenido
en ¢l articulo 146 de que los arbitros deben atenerse también a
los principios generales que orienta esta Ley, o sea, la Ley
adjetiva laboral. En conclusién, creemos que los pardmetros
que deben tener en cuenta los arbitros como normas de
juzgamiento de la controversia de interés social pasada a sus
manos, deben ser estudiados en profundidad y definidos mas
claramente en la Ley. Pero al limitar su juzgamiento con tales
madrgenes dejan de ser, en propiedad, arbitros arbitradores.

7. El control casacional de infraccion de disposiciones legales de
orden publico en el laudo arbitral, debe ser puesto en relacién
con el carcter transigible de la controversia, que distingue al
arbitraje en su elernento esencial. Por tanto, las normas labora-
les de orden publico susceptibles de transaccion post relacion
laboral (Art. 89,2 Constitucién) pueden ser relajadas o
modificadas por el Laudo, puesto que es materia susceptible de
transaccion, y no seria objeto de nulidad casacional. Si la
controversia no fuera transigible, no seria arbitrable.
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8. Pareciera haber un error de redaccidn en el articulo 136, pues
la lista de arbitros de cada Circuito Judicial no puede ser ¢la-
borada por /e Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo
de Justicia a partir de una terma a ser propuesta por la socie-
dad civil] en especial por las Universidades Nacionales, Co-
legios de Abogados, organizaciones no gubernamentales y
destacados miembros del foro. Silos arbitros de la causa son
tres, la lista debe comprender mayor numero de arbitros que
los de una tema. A nuesiro modo de ver, conviene que sea una
lista larga para cada Circuito Judicial. La Ley deberia fijar ¢l
namero minimo de miembros de la lista. En los Circuitos Ju-
diciales populosos o de mayor incidencia de juicios laborales,
el niimero de arbitros designados por la Sala deberia ser mayor
que en los Circuitos menos poblados.

9. La Ley podria incluir un sisterna de seleccién de arbitros de
entre los que forman la lista, a cargo de las partes, utilizando
para ello el sistema que tenian los romanos: “Eran nombrados
de comin acuerdo entre los litigantes, previa eliminacion al-
ternativa (uno el demandante, uno ¢l demandado) de los nom-
bres inscritos en el a/bum fudicum, hasta dejar sin recusar sie-
te, entre los que se sorteaban tres o cinco, segtin los casos. De
esta manera se pretendia que todos los jueces del grupo impar,
y no s6lo el decisivo, fueran independientes™. Este sabio sis-
tema selectivo seria seguro también para la eleccién de Jueces
Asociados en otras jurisdicciones.

10, Sila lista ha de ser larga, parece inconveniente exigir requisi-
tos tan notables como los del numeral 4° del articulo 137, Un
abogado probo, honrado e imparcial tendra interés en cum-
plir la mision y brindara garantia de buen desempefio junto
con sus otros dos acompaiiantes del Tribunal Arbitral. Aparte
de que la experiencia demuestra que no todos los juristas (en
este caso ius-laboralistas) connotados tienen disponibilidad
para ocuparse de arbitrajes, o de ciertos arbitrajes. Si a €so se
afiade que deben ser tres los miembros concurrentes, la
integracion del Tribunal Arbitral resultaria dificil y tardia.

3 Ricarpo Henriouez La RocHE, £/ arbitraie comercial en Feneznefa, Cmara de Comercio de Caracas,
pg. 166
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11. Consideramos que debiera incluirse un precepto que reconoz-
ca ¢l derecho de las partes a utilizar el arbitraje independien-
te o institucional del modo previsto en la Ley de Arbitraje Co-
mercial (sin intervencidn, iniciativa u homologacién del juez
laboral) siempre que el acuerdo de arbitraje haya sido celebra-
do después de concluida la relacion laboral, Dicha Ley pre-
senta la ventaja de que el proceso es sumamente rapide y
eficaz, comparativamente, v las causales de nulidad (Art. 44)
estan establecidas en plena garantia del debido proceso, coin-
cidentes conceptualmente con las que prevé el articulo 49 de
la Constitucion de la Repuablica y textualmente las mismas que
prevé el articulo v de la Convencidon de Nueva York de 1958,
ratificada por Venezuela en 1.994.

8. SUPLETORIEDAD

El Codigo de Procedimiento Civil es norma supletoria implicita,
segun se colige, en argumento @ conirario sensu, de la frase final del
articulo 202 del Anteproyecto. Aunque en el punto 1 de la Exposicion de
Motivos del Anteproyecto, se establece que “en el proceso que desarrolla
el Anteproyecto de Ley Organica Procesal del Trabajo no tiene cabida la
aplicacion supletoria de las normas procedimentales establecidas en el
Codigo de Procedimiento Civil”. Sin embargo, aun cuando no haya una
remision expresa a la ley procesal comin, resultara necesario llenar las
lagunas legales con las normas de dicho Cadigo, de acuerdo a los princi-
pios de hermenéutica del articulo 4° del Codigo Civil, siempre que sean
compatibles con la indole del proceso laboral.

9, SISTEMA DE LOS RECURSOS

El Anteproyecto prevé la doble instancia, mediando apelacién
por ante la Corte Superior del Trabajo (Art. 7 literal “b”). El recurso de
casacion no se limita al mero control jurisdiccional de la sentencia y
adopta la casacion de instancia, facultando al Tribunal Supremo de Jus-
ticia para «extenderse al fondo de la controversia y al establecimiento y
apreciacion de los hechos que hayan efectuado los tribunales de Instan-
cia» (Art. 179), sin posibilidad de reenvio; pero faculta la denuncia con-
junta, en el mismo recurso, de infracciones de forma y de fondo, tal cual lo
prevé el Codigo de Procedimiento Civil actual. Si hubiera habido infrac-

REvISTA DE ESTUDIANTES DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD MONTEAVILA 297



OBSERVACIONES AL ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA PROCESAL
DEL TrRABAJO ¥ SU TEXTO

ciones de formas sustanciales (Art. 174.1), la Sala de Casacion Social
«decretara la nulidad y reposicion de la causa al estado que se considere
necesario para establecer el orden juridico infringido, y siempre que di-
cha reposicion sea 1til».

También prevé el Anteproyecto, con caracter facultativo, un con-
trol de 1a legalidad «de aquellos fallos emanados de las Cortes Superiores
del Trabajo, que aun y cuando no fueran recurribles en casacion, sin
embargo violenten o amenacen con violentar las normas de orden publico
laboral...» (Art. 181).

El recurse de casacion, hoy por hoy, reclama una actualizacidn
historica que suscita cuestiones importantes que deben ser respondidas
legislativamente: la casacidn ;mera anulacion o tercera instancia?, ;pro-
teccidon de la ley o de la administracion de justicia?, jtres instancias o
segunda instancia sus generis?, jsistema dispositivo u oficioso?

En cierta forma el sistema casacional hasta ahora vigente plan-
tea una discordancia en la acumulacion de los recursos de forma y de
fondo. Esa discordancia se entendera solo si se tiene en cuenta el cardc-
ter instrumental del proceso y de las formas procesales, como lo declara
el articulo 257 de la Constitucién de la Republica. Las formas o los
requisitos de los actos procesales, particularmente la sentencia, tendran
caracter esencial en razon de su fin (Art. 206 CPC), de modo que la
esencialidad de la forma es funcional y no estructural®.

Por otra parte, el concepto de orden publico, en cuanto a las
garantias constitucionales del debide proceso, tiene carécter relativo. No
se puede imponer al litigante la proteccion de una garantia constitucional
procesal en los juicios donde la controversia no trasciende su interés
privado, por la sencilla razén de que €1 puede renunciar a la cosa juzgada
obtenida fatigosamente por una jurisdiccion de oficio. Sila controversia

* Al efecto decimos en otro lugar que «el caracter esencial o accidental de un requisito legal no es
de naturaleza estructural sino teleologica; una formalidad que interesa francatnente la estruciura
misma del acto sera accidental si éste, a pesar de la omisidn, ha alcanzado su fin; v a la inversa,
una formalidad estructuralmente accidental, puede ser esencial, si de ella depende que no haya
cumplido el acte su cometido legal» (Ricarde Henriquez La Roche, Comentarios of Codigo de
Procediniento Chvyl, Tomo 11, pag. 102). De tal manera que si la citacion adolece de vicio o,
incluso, no ha habido en absoluto citacion, pero a pesar de ello el demandado asiste a la Audiencia
Preliminar, la reposicion seria del todo matil.
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trasciende el interés privado, la situacién es otra® y ameritara la actua-
cion oficiosa del juez (Art. 11 CPC).

Si la parte pretende la reposicidn por vicios de forma esenciales,
carece de sentido que aduzca errores concemientes al mérito de la recu-
rrida ya que el efecto seria la reposicion, y si, por el contrario, denuncia
estos tiltimos, tal conducta presupone, implicitamente, la intrascendencia
en su fuero individual, de los vicios que arrostra el proceso, con lo cual
el recurso procuraria lo que aqui llamamos, en nuestro medio forense,
“reposiciones inutiles”. Desde luego que cabe la posibilidad de que una
parte utilice uno de los recursos y la otra el otro, y es cierto también que
la interposicion subordinada o subsidiaria de uno respecto al otro obvia
la incompatibilidad formal. Pero parece conveniente evitar favorecer gra-
tuitamente los efectos casacionales en perjuicio de la brevedad de la
administracion de justicia que es una garantia procesal, no sélo para el
litigante, sino para el bien comin (seguridad juridica, economia del apa-
rato jurisdiccional, etc.).

Conviene analizar al momento de legislar sobre la justicia laboral,
el tema de la “sobreproteccion” del derecho a la defensa, la onerosidad®
de la administracion de justicia y la tardanza en lograr la cosa juzgada.

Nos parece que ¢l Proyecto de Ley Orgénica Procesal del Traba-
jo debiera adoptar en este respecto dos soluciones:

a) La prohibicion de acumular el recurso de forma y de fondo, a
fin de favorecer la gratuidad —o, al menos, onerosidad me-
nor— del proceso y favorecer también la celeridad de los jui-
cios por la que clama el pueblo venezolano.

b) Evitar la triple instancia y establecer de modo uniforme la
doble instancia para todos los ciudadanos, sin desigualdades
ni preferencias. No debe ser privilegiado el litigio por el hecho
de que sea de cuantia mayor respecto al que tiene un valor

5 Var., el fuere sindical que concede la prerrogativa de inamovilidad no lo prevé la ley en beneficio
del trabajador sindicalista sinc en beneficio de todos los sindicalizadoes.

6 Aungue la justicia es gratuita, como lo declara la Constitucion de la Repiblica y el mismo Ante-

proyecto {Art. 5%}, quedan a salvo los emolumentos de auxiliares de justicia {Arts. 25, 77, 91 ¥
114) y os honorarios profesionales de abogados.
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inferior al limite de Unidades Tributarias que prevé el Ante-
proyecto (Art. 173) para ¢jercer el recurso de casacion de fon-
do. La celeridad procesal y el ahorro de costos judiciales es
tan importante para un directivo con buen sueldo que para un
obrero que trabaja con sus manos, De alli que sea conveniente
establecer una norma segin la cual las sentencias de primera
instancia de mayor cuantia’ no tendran apelacién por ante la
Corte Superior del Trabajo pero seran recurribles en casacion.
Esta norma trae varias ventajas: (i) favorece la celeridad
procesal y la economia procesal en favor de todos los
involucrados en el litigio; (ii) favorece el descongestionamiento
de causas en la organizacién judicial; (iii) ahorra trabajo a las
Cortes Superiores y posibilita crear Cortes para varios circuitos
judiciales de poca densidad demografica; (iv) no aumenta el
trabajo de la Sala de Casacion Social; es notorio que, en la
practica, las sentencias de alzada son sélo un hito en el #er
procedimental hacia casacion; (v) se reduce la repeticidn de
audiencias orales y el riesgo que conlleva la documentacion de
¢stas para que conozca el tribunal siguiente.
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TITULO I
Disposiciones Generales

CAPITULO1

Principios Generales

Articulo 1.- La presente Ley Organica Procesal del Trabajo garantiza el
funcionamiento de una jurisdiccién Iaboral auténoma y especializada,
orientada por los principios de gratuidad, oralidad, inmediatez, prioridad
de la realidad de los hechos, la equidad y rectoria del Juez en el proceso.

Articulo 2.- El juicio sera oral, pablico y contradictorio y solo se apre-
ciaran las pruebas incorporadas en las audiencias conforme a las dispo-
siciones de esta Ley, con excepcion de la prueba documental que se
incorporaré en la oportunidad prevista en esta Ley.

Articulo 3.- Los jueces que han de pronunciar la sentencia deben pre-
senciar, ininterrumpidamente, el debate y la incorporacion de las prue-
bas de las cuales obtienen su convencimiento.

Articulo 4.- Iniciado el debate, éste debe concluir en el mismo dia. Si
ello no fuere posible, continuara durante ¢l menor nimero de dias de
despacho posibles, salvo las excepciones establecidas en esta Ley.

Articulo 5.- La Justicia laboral sera gratuita. En consecuencia, los Tri-
bunales del Trabajo no estan facultados para establecer tasas, aranceles,
ni exigir pago alguno por sus servicios. Los Registradores y Notarios
Publicos no podran cobrar tasas, aranceles, ni exigir pago alguno en los
casos de otorgamientos de poderes y registro de demandas, cuando la
accion sea de naturaleza laboral.

Articulo 6.- Los Tribunales del Trabajo apreciaran las pruebas segun las
reglas de la sana critica, de la logica, los conocimientos cientificos y las
méaximas de experiencia,

Cuando hubiese duda acerca de la aplicacién o concurrencia de varias
normas, o en la interpretacion de una determinada norma, se aplicard la
més favorable al trabajador. La norma adoptada se aplicara en su integridad.
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TITULO I
De los Tribunales del Trabajo
CAPTULO 1
Organizacién y Funcionamiento de los Tribunales del Trabajo

Articulo 7.- Los Tribunales del Trabajo son:

a) Los Tribunales del Trabajo, que conocen en Primera Instancia;

b) Las Cortes Superiores del Trabajo, que conocen en Segunda Instancia;
¢) El Tribunal Supremo de Justicia, en Sala de Casacién Social.

Articulo 8.- Los Tribunales del Trabajo se organizaran, en cada circuns-
cripcién judicial, en dos instancias:

Una Primera Instancia, integrada por los Tribunales de Sustanciacidn y
Ejecucion del Trabajo como los de Juicio; y una Segunda de Apelacio-
nes, integrada por las Cortes Superiores del Trabajo. Su organizacion,
composicion y funcionamiento se regiran por las disposiciones estable-
cidas en esta Ley y las leyes respectivas.

Articulo 9.- Los Tribunales del Trabajo que conocen en Primera Instancia
seran unipersonales constituidos por un juez profesional.

Articulo 10.- Los jueces profesionales de Primera Instancia conoceran
de las fases del proceso laboral segin se establezcan en esta Ley.
La fase de sustanciacién y ejecucion estara a cargo de un Tribunal
unipersonal que se denominara Tribunal de Sustanciacién y Ejecucién.
La fase de juzgamiento corresponderd a los Tribunales de Juicio.

Articule 11.- Los jueces de Primera Instancia del Trabajo ¢jerceran sus
funciones segiin sea el caso, como Jueces de Sustanciacién y Ejecucién o
de Juicio por el periodo de dos (2) afios, vencido el cual pueden ser rotados
en dichas funciones.

Articulo 12.- Las Cortes Superiores del Trabajo estaran constituidas por
tres (3) jueces profesionales.
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Articulo 13.- Los Tribunales del trabajo tendran un Secretario y un Al-
guacil, quienes seran nombrados y removidos en la forma v condiciones
que detenmine esta Ley y las leyes respectivas.

Articulo 14.- Son deberes de los Secretarios de los Tribunales del Trabajo:
1. Dirigir la Secretaria de acuerdo con lo que disponga el Juez;

2. Recibir y autorizar las solicitudes y exposiciones que por diligencias
o escritos hagan las partes y los documentos que éstas presenten;

3. Autorizar las copias certificadas que deben quedar en el Tribunal y las
que soliciten las partes;

4. Recibir y entregar la Secretaria, y el archivo del Tribunal bajo formal
inventario, que firmaran el Juez, el Secretario saliente y el entrante;

5. Asistir a las audiencias del Tribunal autorizando con su firma todas las
actas; y concurrir a la Secretaria atendiendo con diligencia y eficacia
al servicio del publico y velando porque los demas empleados del
Tribunal cumplan a cabalidad con sus deberes respectivos;

6. Llevar con toda claridad y exactitud los Libros Diario y de Sentencias
del Tribunal.

7. Los otros que la ley prescriba.

Articulo 15.- Los Secretarios titulares o interinos de los Tribunales del
Trabajo, otorgan autenticidad a todos los actos que antoricen en el gjer-
cicio de sus funciones; pero no podran expedir certificaciones de ningu-
na especie sin previo decreto del Tribunal, fuera de los casos en que la
Ley expresamente lo permita.

Articulo 16.- Los Alguaciles de los Tribunales del Trabajo seran los
gjecutores inmediatos de las 6rdenes que dicten en ejercicio de sus atri-
buciones los Jueces y los Secretarios; y por su medio se practicaran las
notificaciones y convocatorias que libre el Tribunal, y se comunicaran
los nombramientos a que den lugar los procesos en curso.
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Los Alguaciles de los Tribunales del Trabajo deberan ser mayores de
edad, venezolanos y saber leer y escribir.

Articulo 17.- Todos los cargos de los funcionarios permanentes y de los
empleados subalternos de los Tribunales del Trabajo, son incompatibles
con el desempefio de cualquier cargo publico y no podran ser abogados,
salvo los Secretarios del Tribunal.

Articulo 18.- Las faltas temporales y absolutas de los Jueces del Trabajo
seran cubiertas por los Suplentes respectivos en el orden de su eleccion.

Articulo 19.- Los funcionarios de los Tribunales del Trabajo, son res-
ponsables, penal, civil, administrativa y disciplinariamente, conforme a la ley.

Articulo 20.- Los Tribunales del Trabajo hardn guardar el orden y el
respeto debidos al Tribunal y a cada uno de sus miembros en ¢l local o
en el lugar donde ejerzan sus funciones, o se hallen accidentalmente
constituidos. Toda autoridad de policia, cualquiera que sea su categoria,
debera ejecutar sin dilacion alguna las instrucciones que le comuniquen
los Tribunales del Trabajo, en ¢l ejercicio de sus funciones legales.

Articulo 21.- Los actos procesales se realizaran en la forma prevista en
esta Ley. En ausencia de disposicion expresa, el Juez del Trabajo deter-
minard los criterios a seguir para la realizacion de los actos, todo ¢llo
para garantizar la consecucion de los fines fundamentales del proceso.

carfTuLon
De la Defensoria Pablica de Trabajadores.

Articulo 22.- La Defensoria Pliblica de Trabajadores tendra jurisdiccion
en toda la Republica Bolivariana de Venezuela y estara adscrita al Mi-
nisterio del Trabajo.

Articulo 23.- La Defensoria Publica de Trabajadores tendra su sede prin-
cipal en la ciudad de Caracas y en las diversas Circunscripciones o Cir-

cuitos Judiciales del pais.

Articulo 24.- La Defensoria Piublica de Trabajadores tendra las siguien-
tes atribuciones:
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1. Asistir o representar ante los Tribunales del Trabajo a los trabajadores
que no devenguen mas de dos (2) salarios minimos, en aquellos casos
que soliciten sus servicios profesionales;

2. Resolver gratuitamente todas las consultas que les propongan las or-
ganizaciones sindicales del trabajo, asi como las de los trabajadores
mismos; sobre la interpretacion de la legislacion del trabajo en los
Reglamentos, Decretos y demas disposiciones que se dicten sobre esa
materia, y sobre la interpretacion de los reglamentos internos de las
empresas y de los contratos individuales y colectivos.

3. La promocidn, defensa y vigilancia de los derechos establecidos en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en materia de
derecho del Trabajo y de la seguridad social y los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos del trabajo y de la seguridad social,
ademds de la defensa de los intereses legitimos y colectivos de los
ciudadanos y ciudadanas en materia laboral; v,

4. las demds atribuciones que le sefialen la Ley.

Articulo 25.- Los Defensores Publicos del Trabajo estaran obligados a
estimar los costos y honorarios profesionales, los cuales se consignaran
en la Oficina Receptora de Fondos Nacionales; no pudiendo en ningin
caso cobrar honorarios al trabajador.

Articulo 26.- Los Defensores Publicos del Trabajo gozaran de la nece-
saria independencia en el ejercicio de sus funciones técnicas; y en su
caracter de funcionarios publicos dependeran administrativa y
disciplinariamente del Ministerio del Trabajo.

CAPITULO I

De la Competencia de los Tribunales del Trabajo

Articulo 27.- Los Tribunales del Trabajo son competentes para sustan-

ciar y decidir:

a) Los asuntos contenciosos del trabajo, que no correspondan a la conci-
liacién ni al arbitraje;

b) Las solicitudes de calificacion de despido o de reenganche, formula-
das con ocasion a la estabilidad laboral consagrada en la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela y en la legislacién laboral;
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¢) Las solicitudes de amparo por violacion o amenaza de violacidn de
los derechos y garantias constitucionales establecidos en la Constitu-
cién de la Republica Bolivariana de Venezuela; y

d) Las cuestiones de cardcter contencioso que suscite el hecho social
trabajo, de la aplicacion de las disposiciones del trabajo y de la
seguridad social.

Articulo 28.- Los actos administrativos emanados de las autoridades
administrativas del trabajo, seran impugnables por ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa.

Articulo 29.- Las demandas o solicitudes se propondran por ante el Tri-
bunal de Sustanciacion y Ejecucion competente por el territorio. Se con-
sideran competentes los Tribunales del lugar donde se presto el servicio,
o donde se puso fin a la relacion laboral, o donde se celebré el contrato
de trabajo, ¢ en el domicilio del demandante, o en el domicilio del de-
mandado, a elecctdon del demandante. En ningiin caso podra establecer-
se o convenirse un domicilio que excluya a los sefialados anteriormente.

TITULO I
De la Inhibicion y la Recusacién
CAPITULO I
De las Causales

Articulo 30.- Los jueces del trabajo y los funcionarios judiciales pueden
ser recusados por alguna de las causas siguientes:

1°. Por parentesco de consaguinidad con alguna de las partes, en cual-
quier grado en linea recta, y en la colateral hasta cuarto grado inclu-
sive; o de afinidad hasta el segundo, también inclusive. Procede tam-
bién la recusacién por ser conyuge del recusado ¢l apoderado o asis-
tente de una de las partes.

2°, Por tener el recusado, su cényuge o algunos de sus consanguineos o
afines, dentro de los grados indicados, interés directo en el pleito.

3°. Por haber dado el recusado recomendacion, o prestado su patrocinio
a favor de alguno de los litigantes, sobre el pleito en que se recusa.
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4°. Por tener el recusado sociedad de intereses, o amistad intima, con
alguno de los litigantes.

5°. Por haber el recusado manifestado su opinioén sobre lo principal del
pleito o sobre la incidencia pendiente, antes de la sentencia corres-
pondiente.

6°. Por enemistad entre el recusado y cualquiera de los litigantes, de-
mostrada por los hechos que, sanamente apreciados, hagan
sospechable la imparcialidad dei recusado.

CAPITULO I

De su Tramitacion

Articulo 31.- Cuando un Juez del Trabajo advierta que esta incurso en
alguna de las causales de recusacién ¢ inhibicion previstas en esta ley, se
abstendra de conocer e inmediatamente levantard un acta y remitira las
actuaciones al Tribunal competente para conocer de la mismas. Queda a
salvo el derecho del o de la particular de exigir la responsabilidad perso-
nal del magistrado o de la magistrada, del juez o de la jueza; y el derecho
del Estado de actuar contra éste o ésta, si a sabiendas de encontrarse
incurso en una causal de inhibicion no lo hiciera.

En todo caso, la causa estara en suspenso hasta la resolucion de la inci-
dencia.

Articulo 32.- En los casos de inhibiciones o recusaciones de los Jueces
de Sustanciacion y Ejecucion o los Jueces de Mérito o Juicio, conocera
¢l Presidente de la Corte Superior del Trabajo competente por el territorio.
Si el Presidente estuviere imposibilitado en decidir la recusacién o inhi-
bicidn, conocera cualesquiera de los restantes magistrados que conforman
la Corte.

En los casos de inhibicidn o recusacion de los jueces que integran las
Cortes Superiores del Trabajo, sera competente para decidir de las mis-
mas, el Presidente de la respectiva Corte; y en caso de que éste fuera el
que pretende inhibirse o fuere el recusado, decidira cualesquiera de los
restantes magistrados que integran la Corte.

Articulo 33.- El juez a quien corresponda conocer de la inhibicién o

recusacion, la declarard con lugar si estuviere hecha en Ia forma legal y
fundada en algunas de las causales establecidas por esta ley.
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Articulo 34.- En los casos de inhibicion debera el juez a quien corres-
ponda conocer de la misma, dictar la resolucién dentro de los tres (3)
dias siguientes al recibo de las actuaciones.

Articulo 35.- En los casos de recusacion, ésta se podra intentar antes de
que se realice la audiencia preliminar, si fuere el Juez de Sustanciacién y
Ejecucion; antes de la audiencia oral de juicio, en el caso de que el recu-
sado fuera el Juez de Mérito; o antes de que se efectué la audiencia oral
por ante la Corte Superior del Trabajo, si se intentare recusar a un juez
del tribunal colegiado.

Articulo 36.- La recusacion se propondra por escrito o en forma oral por
ante el juez competente para conocer de ésta, el cual participard de ma-
nera inmediata al recusado de la solicitud efectuada ante é1.

En caso de proponerse oralmente la recusacion, ésta se reducira a forma
escrita.

Articulo 37.- Propuesta la recusacion, el juez a quien corresponda cono-
cer de la incidencia fijard una audiencia oral dentro de los tres (3) dias de
despacho siguientes a la participacion a que se refiere el articulo ante-
rior, a los fines de que comparezca tanto el proponente como el recusado
para exponer sus alegatos y hacer valer las pruebas que a bien tuvieren
aportar. En esa misma audiencia ¢l juez en forma oral e inmediata dara
su decision, sin que fuere posible diferir la audiencia para otra
oportunidad.

La ausencia del proponente de la recusacion a la audiencia oral se enten-
derd como el desistimiento de la incidencia.

Articulo 38.- Cuando la recusacion recayere en funcionario judicial,
conocera de la misma el juez del tribunal en donde interviene o fuere a
intervenir el recusado. Si el Juez fuera igualmente recusado, se seguira
con el tramite establecido en los articulos 32 y 37 de este Capitulo. En
todo caso conocera de la recusacion del funcionario la Corte Superior
del Trabajo respectiva.

Unico: La oportunidad para recusar a los funcionarios judiciales sera la
misma que para el juez; y en el caso de los expertos, el dia siguiente a su
designacién por el tribunal correspondiente.

Articule 39.- El procedimiento que regiré la recusacion de un funcionario
judicial distinto al juez, sera el establecido en el articulo 37 de esta ley.
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Articulo 40.- Si la recusacion o inhibicién fuere declarada con lugar,
conocera del proceso en curso cualquier otro tribunal de 1a misma cate-
goria, si fuere un Tribunal de Sustanciacion o Juicio, y cuando se trate de
un magistrado de la Corte Superior del Trabajo sera convocado su su-
plente.

En los casos en que prospere la recusacion de los funcionarios judiciales
distintos al juez, debera éste designar expeditamente al sustituto.

Articulo 41.- Declarada con lugar la recusacion, o inadmisible, o ha-
biendo desistido de ella el recusante, pagara éste una multa equivalente
a diez (10) unidades tributarias si no fuere temeraria, y de sesenta (60)
unidades tributarias si lo fuere. La multa se pagara en el término de tres
(3) dias de despacho siguientes a la decisién de la incidencia por ante el
tribunal que conocid de la misma, el cual actuara de agente del Fisco
Nacional para su ingreso en la Tesoreria Nacional. Si el recusante no
pagare la multa dentro del término establecido, sufrird un arresto de ocho
(8) dias en el primer caso y de quince (15) dias en ¢l segundo.

En todo caso la decision debe expresar cuando es considerada como
temeraria la recusacion.

Articulo 42.- Sera inadmisible la recusacion que se intente sin estar fun-
dada en motivo legal para ella y 1a intentada fuera del tiempo legalmente
establecido.

Articulo 43.- No se oira recurso alguno contra las decisiones que se
dicten en la incidencia de recusacion e inhibicion.

TITULO IV
De las Partes
CAPITULO 1
Generalidades

Articulo 44.- Son partes en el proceso judicial del trabajo, el demandante
y el demandado; quienes podran actuar por si mismos siempre y cuando

estén asistidos por abogado en gjercicio.

Articulo 45.- También podran las partes actuar en el proceso mediante
apoderado, siempre y cuando ¢l poder conste en forma auténtica.
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Articulo 46.- Por la parte demandada podra presentarse sin poder, cual-
quiera que redina las condiciones necesarias para ser apoderado judicial;
pero quedara sometido a observar las disposiciones pertinentes estable-
cidas en la Ley de Abogados.

Articulo 47.- Los trabajadores que devenguen menos de dos (2) salarios
minimos tendran derecho a ser asistidos o representados judicialmente
por los Defensores Publicos del Trabajo.

Articulo 48.- El Juez Laboral debera tomar de oficio o a peticion de
parte, todas las medidas necesarias tendientes a prevenir o sancionar la
falta a la lealtad y probidad en el proceso, las contrarias a la ética profe-
sional, la colusion y el fraude procesal, o cualquier otro acto contrario a
la majestad de la justicia y al respeto que se deben los litigantes. A tal
efecto, podra el Juez sacar elementos de conviccion de la conducta pro-
cesal de las partes o sus apoderados; y debera oficiar lo conducente a los
organismos gremiales o jurisdiccionales competentes, a fin de que esta-
blezcan las responsabilidades legales a que haya lugar.

CAPITULO I
Intervencion de Terceros

Articulo 49,- Quien tenga con una de las partes determinada relacion
sustancial, a la cual no se extiendan los efectos juridicos de la sentencia,
pero que pueda afectarse desfavorablemente si dicha parte es vencida,
podra intervenir en el proceso como coadyuvante de ella.

Podran intervenir en un proceso, como litisconsortes de una parte, los
terceros que sean titulares de una determinada relacion sustancial que
podra verse afectada por la sentencia a dictarse y que por ello estaban
legitimados para demandar o ser demandados en el proceso.

Articulo 50.- Quien pretende en todo o en parte la cosa o el derecho
controvertido, podra intervenir formulando su pretension frente al deman-
dante y al demandado, para que en el mismo proceso se le considere.

Articulo 51.- Los terceros deberan fundar su intervencion en un interes

directo, personal o legitimo. La solucién se ajustard a las formas previs-
tas para la demanda, en lo que fueren aplicables.

310 DERECHO Y SOCIEDAD



Ricarpo Henriguez Ea RocHE

La intervencion solo podra producirse en la instancia antes de la audien-
cia oral respectiva, la excluyente sélo en la primera instancia, la coadyu-
vante y litisconsorcia también durante el curso de la segunda instancia.

Articulo 52.- El demandado, en ¢l plazo para comparecer a la audiencia
oral y sin perjuicio de hacerlo, podr solicitar la notificacion de un terce-
ro en garantia o de aquél respecto al cual considera que la controversia
es comin ¢ a quien la sentencia pueda afectar. El notificado no podra
objetar la procedencia de su notificacion y debera comparecer teniendo
los mismos derechos, deberes y cargas del demandado.

Articulo 53.- La contraparte podra oponerse a la notificacion de un ter-
cero y ¢l Tribunal resolvera la procedencia de la misma por auto
interlocutorio, que sélo sera apelable por ante la Corte Superior del Tra-
bajo dentro de los cinco (5) dias de despacho siguientes a dicho auto,
cuando rechace la intervencidn. Dicha apelacién sera resuelta oral e in-
mediatamente, previa audiencia de parte; y reducida a forma escrita,
Contra dicha resolucién no es admisible recurso de casacion.

Articulo 54.- El demandado, en un proceso en el que considere que otra
persona, ademas o en lugar de él, tiene alguna obligacién o responsabi-
lidad en la cuestion controvertida, debe denunciarle, indicando su nombre
y domicilio a los efectos que se le notifique del pleito, bajo responsabi-
lidad de los dafios y perjuicios que correspondieren por su omision.

Articulo 55.- En cualquiera de las instancias, siempre que se presurna
fraude o colusién en el proceso, el Tribunal de oficio o a peticion del
Ministerio Publico, ordenara la notificacion de las personas que puedan
ser perjudicadas, para que hagan valer sus derechos, pudiéndose a tal fin
suspender el proceso hasta por veinte (20) dias de despacho.

Articulo 56.- Los intervinientes y sucesores en el proceso lo tomaran en
el estado en que se encuentre en el momento de su intervencion.
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CAPITULO I

Litis consorcio

Articulo 57.- Dos o mas personas pueden litigar en un mismo proceso
judicial del trabajo en forma conjunta, sea activa o pasivamente siempre
que sus pretensiones sean conexas por su causa u objeto, o cuando la
sentencia a dictar con respecto a una de ellas, pudiera afectar a la otra.
Los actos de cada uno de los litigantes no favorecera ni perjudicara la
situacion procesal de los restantes, sin que por ello se afecte la unidad
del proceso.

Articulo 58.- Cuando por la naturaleza de la relacion juridica sustancial
que sea objeto del proceso, no pudiere pronunciarse sentencia Utilmente
sin la presencia o el emplazamiento de todos los interesados, aquellos
deberan todos comparecer y éstos deberan todos ser emplazados en for-
ma legal.

Articulo 59.- En el caso de litisconsorcio necesario activo, s no hubieren
comparecido todos los interesados, el Tribunal no dara curso a la de-
manda hasta tanto no se cumpla ese requisito. La misma facultad tendra,
tratdndose del litisconsorcio necesario pasivo, mientras la parte actora
no proporcione los datos necesarios para que todos los litisconsortes
puedan ser emplazados en forma legal.

CAPITULO IV

De los efectos del Proceso

Articulo 60.- Ningun Juez podra volver a decidir la controversia ya de-
cidida por una sentencia, a menos que haya recurso contra ella o que la
ley expresamente lo permita.

Articulo 61.- La sentencia definitivamente firme es ley de las partes en
los limites de la controversia decidida y es vinculante en todo proceso
futuro.

Articulo 62.- A la parte que fuere vencida totalmente en un proceso o en
una incidencia, se la condenard al pago de las costas. El Juez podra exi-
mir de costas a la parte perdidosa cuando a su criterio ésta fuvo motivos
razonables para litigar.
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Articulo 63.- Las costas que debe pagar la parte vencida por honorarios
del apoderado de la parte contraria estaran sujetos a retasa. En ningin
caso estos honorarios excederan del 30% del valor de lo litigado.
Cuando intervengan varios abogados, la parte vencida solamente estard
obligada a pagar los honorarios por el importe de lo que percibiria uno
solo, sin perjuicio del derecho de retasa.

Articulo 64.- Las costas proceden contra las Municipalidades, contra
los Institutos Autdénomos, empresas del Estado y demas establecimien-
tos publicos, pero no proceden contra la Nacion,

TITULO VI
De los Lapsos y Dias Habiles
CAPITULO 1
De los Lapsos

Articulo 65.- Los plazos legales y reglamentarios se contaran de la si-

guiente manera:

a) Los plazos por aiio o meses seran continuos y terminaran el dia equiva-
lente del afio o mes respectivo. El Lapso que deba cumplirse en un dia
de que carezca el mes, se entendera vencido el diltimo dia de ese mes.

b) Los plazos establecidos por dia se contaran por dias de despacho,
salvo que la ley disponga que sean continuos.

¢} Entodos los casos los términoes y plazos que vencieran en dia inhabil,
se entienden prorrogados hasta el primer dia habil siguiente.

CAPITULO I
De los Dias Habiles

Articulo 66.- Son habiles para las actuaciones judiciales previstas en
esta Ley todos los dias del aiio a excepcion de los dias feriados, sabados y
domingos, de vacaciones judiciales y los que se acuerde no dar despacho.

TITULO VII
De las Pruebas
CAPITULO1

De los Medios de Prueba, de su Promocién y Evacuacion

Articulo 67.- Son medios de prueba admisibles en juicio aquellos que
determina el Codigo Civil, la presente Ley y otras leyes de la Reptblica.
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Pueden también las partes valerse de cualquier otro medio de prueba no
prohibido expresamente por la ley, y que consideren conducente a la
demostracion de sus pretensiones. Estos medios se promoveran y eva-
cuaran de la forma preceptuada en la presente Ley y lo no previsto en
ésta se aplicaran por analogia las disposiciones relativas a los medios de
pruebas semejantes contemplados en el Codigo Civil, y en su defecto, en
la forma que seiiale el Juez.

Articulo 68.- En la oportunidad de introducir la demanda la parte actora
debera promover todas las pruebas de que quiera valerse, no pudiendo
promover pruebas en otra oportunidad, con la sola excepcion de la prue-
ba de posiciones juradas.

Articulo 69.- La oportunidad de promover pruebas de la parte deman-
dada sera en la Audiencia Preliminar, no pudiendo promover pruebas en
otra oportunidad.

Articulo 70.- El Juez de Sustanciacion y Ejecucion una vez concluida la
Audiencia Preliminar incorporaré las pruebas promovidas al expediente
a los fines de su evacuacién ante el Juez de Juicio o de Mérito.

Articulo 71.- Al dia de despacho siguiente a la realizacion de la Audien-
cia Preliminar, el Juez de Sustanciacion y Ejecucion providenciara las
pruebas, admitiendo las que sean legales y procedentes y desechando las
que aparezcan manifiestamente ilegales o impertinentes. En el mismo
auto, el Juez ordenara que se omita toda declaracidon o prueba sobre aque-
llos hechos en que aparezcan claramente convenidas las partes.

Articulo 72.- De la negativa de alguna prueba habra lugar a apelacidn, y
ésta sera oida en ambos efectos dentro de los tres (3) dias de despacho
siguientes a dicha negativa.

En este caso ¢l tribunal de Sustanciacion y Ejecucion remitira el expe-
diente a la Corte Superior Competente, quien decidira de la apelacion
oral e inmediatamente y previa audiencia de parte, en un lapso no mayor
de cinco (5) dias de despacho a partir del recibo del expediente. La deci-
5160 se reducira a forma escrita y de la misma no se admitird recurso de
casacion.
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CAPITULO T
De la Prueba por Escrito

Articule 73.- Los instrumentos publicos y los privados reconocidos o
tenidos legalmente por reconocidos, podran producirse en juicio en ori-
ginales o en copia certificada expedida por funcionarios competentes
con arreglo a las leyes.

Articulo 74.- Los instrumentos privados, cartas o telegramas provenientes
de la parte contraria podran producirse en juicio en originales.

Articulo 75.- Los documentos privados emanados de terceros que no
son parte en el juicio ni causantes de las mismas, deberan ser ratificados
por el tercero mediante la prueba testimonial.

Articulo 76.- Las publicaciones en periddicos o gacetas, de actos que la
ley ordena publicar en dichos érganos, se tendran como fidedignos, salvo
prueba en contrario,

Articulo 77.- Cuando se trate de hechos que consten en documentos,
libros, archivos u otros papeles que se hallen en Oficinas Piblicas, Ban-
cos, Asociaciones gremiales, Sociedades civiles o mercantiles e institu-
ciones similares, aunque éstas no sean parte en el juicio, el Tribunal, a
solicitud de parte, requerira de ellas informes sobre los hechos litigiosos
que aparezcan de dichos instrumentos, o copia de los mismos.

Las entidades mencionadas no podran rehusar los informes o copias re-
queridas invocando causa de reserva, pero podran exigir una indemniza-
cién, cuyo monto serd determinado por el Juez en caso de inconformi-
dad de la parte, tomando en cuenta el trabajo efectuado, la cual serd
sufragada por la parte solicitante.

CAPITULO I

Exhibicién de Documentos

Articulo 78.- La parte que deba servirse de un documento que segin su
manifestacion, se halle en poder de su adversario podra pedir su exhibi-
cion. A la solicitud de exhibicién debera acompafiar una copia del docu-
mento, del cual se solicita exhibicién del original,
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El Tribunal intimara al adversario la exhibicién o entrega del documen-

to dentro de un plazo no mayor de cinco (5) dias de despacho contados a
partir de la realizacion de la audiencia preliminar.
Si el instrumento no fuere exhibido en el plazo indicado, y no apareciere
de autos prueba alguna de no hallarse en poder del adversario, se tendra
como exacto el texto del decumento, tal como aparece de la copia pre-
sentada por el solicitante.

Si la prueba acerca de la existencia del documento en poder del adver-
sario resultare contradictoria, el Juez de Juicio resolvera en la sentencia
definitiva, pudiendo sacar de las manifestaciones de las partes y de las
pruebas suministradas las presunciones que su prudente arbitrio le aconsejan.

CAPITULO IV
De 1a Tacha de Instrumentos

Articulo 79.- La tacha de falsedad de los instrumentos publicos y los
privados reconocidos o tenidos legalmente por reconocidos, se puede
proponer incidentalmente en el curso de la causa, por los motivos siguientes:
Que no ha habido la intervencién del funcionario publico que aparezca
autorizandolo, sino que la firma de éste fue falsificada.

Que aun cuando sea auténtica la firma del funcionario publico, la del
que apareciere como otorgante del acto fue falsificada.

Que es falsa la comparecencia del otorgante ante el funcionario, certifi-
cada por éste, sea que el funcionario haya procedido maliciosamente o
que se le haya sorprendido en cuanto a la identidad del otorgante.

Que aun siendo auténtica la firma del funcionario publico y cierta la
comparecencia del otorgante ante aquél, el primero atribuya al segundo
declaraciones que éste no ha hecho; pero esta causal no podra alegarse
por el otorgante que haya firmado el acto, ni respecto de él.

Que aun siendo ciertas las firmas del funcionario y del otorgante, se
hubiesen hecho, con posterioridad al otorgamiento, alteraciones mate-
riales en el cuerpo de 1a escritura capaces de modificar su sentido o alcance.
Esta causal puede alegarse aun respecto de los instrumentos que solo
aparezcan suscritos por ¢l funcionario publico que tenga la facultad de
autorizarlos.

Que aun siendo ciertas las firmas del funcionario y los otorgantes, el
primero hubiese hecho constar falsamente y en fraude de Ia Ley o per-
Jjuicio de terceros, que el acto se efectud en fecha o lugar diferentes de
los de su verdadera realizacion.
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Articulo 80.- La tacha de falsedad se debe proponer en la Audiencia
Preliminar o al dia de despacho siguiente de finalizada ésta.

El Tachante en forma escrita hard una exposicion de los motivos y he-
chos que sirvan de soporte para hacer valer la falsedad del instrumento.
Dentro de los dos (2) dias de despacho siguientes a la formulacién de la
tacha deberan las partes promover las pruebas que consideren pertinen-
tes, sin que se admitieren en algiin otro momento.

Articulo 81.- Dentro del lapso de tres (3) dias de despacho siguientes al
vencimiento del lapso de promocion de pruebas en la incidencia de tacha,
debera ¢l Juez de Sustanciacion y Ejecucidn fijar audiencia oral para el
quinto dia de despacho siguiente.

En dicha audiencia podran las partes alegar todos y cada uno de los
motivos y hechos que consideren relevantes, bien para tachar de falso el
instrumento; o bien para hacerlo valer en el juicio.

Igualmente se evacuaran las testimoniales y la experticia solicitada.

La audiencia podra prorrogarse tantas veces como fuere necesario para
evacuar cada una de las pruebas, pero nunca podra exceder dicho lapso
de quince (15) dias de despacho contados a partir del inicio de 1a misma.
En todo caso la sentencia interlocutoria debera producirse en forma oral
inmediatamente después de concluida la audiencia.

Unico: La incomparecencia del tachante a Ia andiencia oral se entendera
como el desistimiento que hace de la tacha, teniendo el instrumento pleno
valor probatorio. Asi mismo, con la incomparecencia a la audiencia del
presentante del instrumento, se declarara terminada la incidencia y que-
dara el instrumento desechado del proceso. En ambas situaciones se de-
jara constancia por medio de auto escrito.

Articulo 82.- Contra la decision que resuelva sobre la tacha habra lugar
a recurso de apelacion, el cual se oira en ambos efectos.

En este caso el tribunal de Sustanciacién y Ejecucidn remitira el expe-
diente a la Corte Superior Competente, quien decidird de la apelacién
oral ¢ inmediatamente y previa audiencia de parte, en un lapso no mayor
de cinco (5) dias de despacho a partir del recibo de las actuaciones. La
decision se reducird a forma escrita y de la misma no se admitira recurso
de casacion.
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CAPITULOV

Del Reconocimiento de Instrumento Privado

Articulo 83.- La parte contra quien se produzca en juicio un instrumen-
to privado como emanado de ella o de algin causante suyo, deberd ma-
nifestar formalmente si lo reconoce o lo niega, en la Audiencia Preliminar.
El silencio de la parte a este respecto, dara por reconocido el instrumento.

Articulo 84.- Negada la firma o declarado por los herederos o
causahabientes no conocerla, toca a la parte que produjo el instrumento
probar su autenticidad. A este efecto, puede promover la prueba de cotejo.
Si resultare la autenticidad del instrumento, se le tendra por reconocido,
y s¢ impondran las costas a la parte que lo haya negado, conforme a lo
dispuesto en esta Ley.

Articulo 85.- El cotejo se practicara por expertos con sujecion a lo pre-
visto por esta Ley.

Artfculo 86.- La persona que solicite el cotejo designara el instrumento
o los instrumentos indubitados con los cuales deba hacerse.

Articulo 87.- Se considerardn como indubitados para el cotejo:

1.- Los instrumentos que las partes reconozcan como tales, de comin
acuerdo.

2.- Los instrumentos firmades ante un Registrador u otro funcionario
publico.

3.- Los instrumentos privados reconocidos por la persona a quien se
atribuya el que se trate de comprobar; pero no aquéllos que ella misma
haya negado o no reconocido, aunque precedentemente se hubieren
declarado como suyos.

4.- La parte reconocida o negada del mismo instrumento que se trate de
comprobar.

A falta de estos medios, puede el presentante del instrumento cuya firma

se ha desconocido o si se ha declarado por los herederos o causahabientes

no conocerla, pedir, y el Tribunal lo acordara, que la parte contraria escriba

y firme en presencia del Juez lo que éste dicte. Si se negare a hacerlo, se

tendra por reconocido el instrumento, a menos que la parte se encuentre

en la imposibilidad fisica de escribir.
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Articulo 88.- El cotejo debera solicitarse dentro de los dos (2) dias de
despacho siguientes al desconocimiento, en cuyo caso el Juez de
Sustanciacion y Ejecucion designara al experto, quien dentro de un lapso
no mayor de quince (15) dias de despacho debera producir su informe, el
cual se agregara a los autos a fin de su remisién al Juez de Juicio.

CAPITULO VI
De la Prueba de Expertos

Articulo 89.- El nombramiento de expertos no podra recaer sino en per-
sonas que por su profesion, industria o arte, tengan conocimientos prac-
ticos en Ia materia a que se refiere la experticia.

Articulo 90.- La experticia sélo se efectuara sobre puntos de hecho, a
peticién de parte o de oficio por el Tribunal.

Articulo 91.- El nombramiento de él o los expertos correspondera al
Tribunal y su costo correra a cargo de la parte solicitante. También podra
el juez ordenar que la experticia sea practicada por funcionarios piblicos
cuando el trabajador no disponga de medios econémicos para la realiza-
cion de ésta.

Igualmente podra el Juez hacer el nombramiento de expertos corporati-
vos o institucionaies para la realizacion de la experticia solicitada.

Articulo 92.- Siempre que se trate de una comprobacién o de una apre-
ciacion que exija conocimientos especiales, puede procederse a una
experticia. Los jueces no estan obligados a seguir el dictamen de los
expertos, si su conviceidn se opone a ello.

Articulo 93.- Los funcionarios o empleados publicos que tengan cono-
cimientos periciales en una determinada materia, estaran obligados a
aceptar el cargo de experto, para el cual el Tribunal lo designe, estando
obligados ademas a rendir declaracién en la oportunidad que fije el
Tribunal. Para la realizacion de su labor, los entes piblicos en los cuales
¢éstos presten sus servicios deberan otorgarles todas las facilidades nece-
sarias para la realizacion de tan delicada mision. El incumplimiento de
dicha obligacion por parte del funcionario publico designado sera causal
de destitucion.
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Articulo 94.- En ninguin caso sera excusa para la presentacion oportuna
de la experticia y la declaracion del experto, el hecho que no se hayan
sufragado los honorarios correspondientes, si fuere ¢l caso.

CAPIiTULO VII

De la Prueba de Testigos

Articulo 95.- No podran ser testigos en ¢l juicio laboral el menor de
doce (12) afios; quienes se hallen en interdiccion por causa de demencia
¥ quienes hagan profesion de testificar en juicio.

El testigo que declare falsamente bajo juramento serd sancionado
penalmente conforme a lo establecido en el Cddigo Penal.

En la misma pena incurriran los expertos que den declaracién falsa con
relacion a la experticia realizada por ellos.

Unico: En estos casos el Juez del Trabajo que decida la causa debera bajo
pena de destitucion oficiar lo conducente a los 6rganos competentes a fin
que se establezcan las responsabilidades penales a que hubiere lugar.

CAPITULO VII
De la Tacha de Testigos

Articulo 96.- La persona del testigo sdlo podra tacharse dentro de los
cinco (5) dias de despacho siguientes a la admision de la prueba. Aunque
el testigo sea tachado antes de la declaracion, no por eso dejara de tomarsele
ésta, si la parte msistiere en ello. La sola presencia de la parte promovente
en ¢l acto de la declaracidn del testigo, se tendra como insistencia.

Articule 97.- No podra tachar la parte al testigo presentado por ella
misma, aunque la contraria se valga también de su testimonio, a menos
que se¢ le haya sobornado, caso en el cual su testimonio no valdra a favor
de la parte que lo hubiere sobornado.

Articulo 98.- Propuesta la tacha, deberda comprobirsela en el resto del
término de pruebas, admitiéndose también las que promueva la parte
contraria para contradecirla.

Unico: El valor de las declaraciones y de las tachas sera apreciado por el
Juez de conformidad con las reglas de la sana critica.
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CAPITULO IX
De la Confesidn

Articule 99.- Quien sea parte en ¢l juicio estard obligado a contestar
bajo juramento las posiciones que le haga la parte contraria sobre hechos
pertinentes de que tenga conocimiento personal.

Articulo 100.- Si la parte fuere una persona juridica absolvera las posi-
ciones el representante de la misma segun la ley o Contrato Social. Sin
embargo, el representante de la persona juridica o el apoderado de ésta,
mediante diligencia o escrito, pueden designar a otra persona para que
absuelva en su lugar las posiciones, por tener ésta conocimiento directo
y personal de los hechos de la causa, quien se entendera notificada para
la prueba y quedara obligada a contestar las posiciones.

Articulo 101.- Las posiciones sélo podran efectuarse sobre los hechos
pertinentes al mérito de la causa, en la audiencia de juicio o de mérito.

Articule 102.- La parte que solicite las posiciones deberd manifestar
estar dispuesta a comparecer al Tribunal a absolverlas reciprocamente a
la contraria, sin lo cual aquéllas no seran admitidas.

Articulo 103.- Los hechos acerca de los cuales se exija la confesion,
deberan expresarse en forma asertiva, siempre en términos claros y pre-
cisos, y sin que puedan formularse nuevas posiciones sobre los hechos
que ya han sido objeto de ellas.

Articulo 104.- La confestacion a las posiciones debe ser directa y cate-
gdrica, confesando o negando la parte cada posicion. Se tendra por confesa
a aquélla que no responda de una manera terminante; pero cuando la
posicion versare sobre el tenor de instrumentos que existan en autos, la
contestacion podra referirse a ellos.

Si se tratare de hechos que hayan ocurrido mucho tiempo antes, o que
por su naturaleza sean tales que sea probable el olvido, el Juez estimara
las circunstancias si la parte no diere una contestacion categorica.

Articulo 105.- En la audiencia preliminar v previa comparecencia de
parte, éstas podran solicitar la evacuacién de la prueba de confesion y el
Juez de Mérito deberd acordar su evacuacion en la oportunidad fijada
para el debate oral, sin necesidad de nueva notificacion,
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CAPITULO X
De las Reproducciones, Copias y Experimentos

Articulo 106.- E1 Juez de Mérito, a pedimento de cualquiera de las partes
y aun de oficio, puede disponer que se ejecuten planos, calcos y copias,
aun fotograficas, de objetos, documentos y lugares, y cuando lo consi-
dere necesario, reproducciones cinematograficas o de otra especie que
requieran el empleo de medios, instrumentos o procedimientos mecani-
cos.

Articulo 107.- Para comprobar que un hecho se ha producido o pudo
haberse producido en una forma determinada, podra también ordenarse
la reconstruccion de ese hecho, haciendo eventualmente gjecutar su re-
produccién fotografica o cinematografica. El Juez debe asistir al experi-
mento, y si lo considera necesario, podra encomendar la ejecucién a uno
0 mas expertos que designara al efecto.

Articulo 108.- En ¢l caso de que asi conviniere a la prugba, puede tam-
bién dispenerse la obtencién de radiografias, radioscopias, analisis
hematologicos, bacterioldgicos y cnalesquiera otros de caricter cientifi-
co, mediante un experto, de reconocida aptitud, nombrado por el Tri-
bunal.

Articulo 109.- Si para la realizacion de inspecciones, reproducciones,
reconstrucciones y experiencias fuere menester la colaboracidon material
de una de las partes, y ésta se negare a suministrarla, el Juez le intimara
a que la preste. Si a pesar de ello continuare su resistencia, el juez dis-
pondra que se deje sin efecto la diligencia, pudiendo interpretar la negativa
a colaborar en la prueba, como una confirmacion de la exactitud de las
afirmaciones de la parte contraria.

CAPITULO X1
De la Inspecci6n Judicial

Articulo 110.- El Juez de Mérito a peticion de cualquiera de las partes y
siempre que lo juzgue oportuno, acordara la inspeccidn judicial de per-
sonas, cosas, lugares o documentos, a objeto de verificar o esclarecer
aquellos hechos que interesen para la decision de la causa o ¢l contenido
de documentos.
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Articulo 111.- Para llevar a cabo la inspeccion judicial, el Juez concurri-
ra con el Secretario o quien haga sus veces y uno o mas practicos de su
eleccion cuando sea necesario. Las partes, sus representantes o apodera-
dos podran concurrir al acto.

Articulo 112.- Las partes, sus representantes y apoderados podran hacer
al Juez, de palabra, las observaciones que estimaren conducentes, las
cuales se insertaran en el acta, si asi lo pidieren.

Articulo 113.- El Juez hara extender en acta la relacion de lo practicado,
sin avanzar opinion ni formular apreciaciones, debiendo contener la in-
dicacidn de las personas que han intervenido y de las circunstancias de
lugar y de tiempo en que se ha cumplido; debe ademas contener la des-
cripcion de las actividades cumplidas y de los reconocimientos efectua-
dos. El acta debera ser suscrita por el Juez y el Secretario.

Si han intervenido otras personas, el Secretario, después de dar lectura al
acta, les exigira que la firmen. Si alguna de ellas no pudiere 0 no quisiere
firmar, se pondra constancia de ese hecho,

El Juez podra, asi mismo, ordenar la reproduccion del acto por cualguie-
ra de los medios, instrumentos o procedimientos fotograficos, electroni-
cos, cinematograficos o mecanicos, si ello fuere posible,

Articulo 114.- Las funciones de los practicos se reducirdn a dar al Juez
los informes que éste creyere necesarios para practicar mejor la diligen-
cia, informes que podra solicitar también de alguna otra persona, jura-
mentandola,

Los honorarios de los practicos seran fijados, por el Juez, a cargo de la
parte promovente de la prueba, o de ambas partes, de por mitad, si se
hubiere ordenado de oficio.

TITULO VII

Procedimiento ante los Tribunales del Trabajo
CAPITULO1I
Procedimiento en Primera Instancia

Articulo 115.- Toda Demanda que se intente ante un Tribunal del Traba-

jo de Primera Instancia de Sustanciacion y Ejecucion debera contener
los siguientes datos:
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1. Nombre, apellido, edad v domicilio del demandado. Si el actor fuere
una organizacion sindical la demanda la intentara quien ejerza la
personeria juridica de ella conforme a sus estatutos.

2. Si se demandara a una persona moral o juridica, los datos concernientes
a su denominacion, domicilio y los relativos al nombre y apellido de
cualesquiera de los representantes legales de esa persona juridica.

3. El objeto de la demanda, es decir, lo que se pide o reclama.

4. Una narrativa de log hechos en que se apoye la demanda.

También podra presentarse la demanda en forma verbal ante el Juez de

_Trabajo, quien personalmente la reducira a escrito en forma de acta que
pondri como cabeza del proceso, garantizando en lo posible que la misma
cumpla con los requisitos establecidos en este articulo.

Articulo 116.- Si la demanda fuere obscura o no llenare los requisitos
exigidos anteriormente, el juez ordenara al demandante para que corrija el
defecto u omision dentro de los dos (2) dias de despacho siguientes a la
resolucién verbal del Tribunal, de la cual se dejara constancia en autos. Si
no lo hiciere, la demanda laboral sera declarada inadmisible. En todo caso
la demanda deberi ser declarada admisible o inadmisible dentro de los
cinco (5) dias de despacho siguientes a la presentacion de la demanda.

Articulo 117.- Junto a la demanda presentada en forma verbal o escrita,
debera la parte actora, acompaiiar todas las pruebas que considere perti-
nentes para demostrar su pretension, con la advertencia de que a poste-
riori no seran admitidas.

Articulo 118.- A peticion de la parte actora podra el juez acordar las
medidas cautelares que considere pertinente a fin de evitar que se haga
ilusoria la pretension, siempre que a su juicio exista presuncion grave
del derecho que se reclama.

Articulo 119.- De la negativa de la admisién de la demanda se dard
apelacion libre por ante la Corte Superior del Trabajo competente, dentro
de los cinco (5) dias de despacho signientes a la publicacién de la sentencia
interlocutoria que decidid la inadmisibilidad de la demanda.

Articulo 120.- La Corte Superior del Trabajo competente, decidira la
apelacion en forma oral dentro de los cinco (5) dias de despacho siguien-
tes al recibo del expediente, previa audiencia de parte. Contra esta deci-
sion sera admisible el Recurso de Casacion.

324 DERECHO Y SOCIEDAD



Ricarpo HENRIQUEZ La ROCHE

En todo caso, si no compareciere 1a parte actora a la andiencia oral fijada
por el Tribunal se entendera que desistio de la apelacion intentada.

Articulo 121.- Admitida la demanda se ordenara la notificacién del de-
mandado en un cartel que fijara el alguacil del Tribunal a la puerta de la
sede de 1a empresa y se entregara una copia del mismo al patrono, o se
consignara en su Secretaria o en su oficina receptora de correspondencia
si 1a hubiere. El Alguacil dejard constancia en el expediente de haber
cumplido con lo prescrito en este articulo y de los datos relativos a la
identificacion de la persona que recibio la copia del cartel. El dia si-
guiente al de la constancia que ponga el Secretario en antos de haber
cumplido dicha actuacién, comenzara a contarse el lapso de
comparecencia del citado.

También podra darse por citado quien tuviere mandato expreso para ello,
directamente por ante el Tribunal de Sustanciacion y Ejecucion respectivo.
Paragrafo Unico: La notificacion personal podra gestionarse por el pro-
pio actor o por su apoderado mediante cualquier Notario de la jurisdiccion
del Tribunal.

Igualmente, podra el Tribunal a solicitud de parte y siempre y cunando
disponga de los medios electronicos necesarios, realizar la notificacion
del demandado por intermedio de éstos. A tales efectos el Juez dejard
personalmente constancia en el expediente de que efectivamente se ma-
tenializd la notificacion del demandado.

Al dia siguiente a la certificacion anteriormente referida, comenzara a
correr ¢l lapso para la comparecencia a la andiencia preliminar.

Articulo 122.- Si la notificacion personal no fuere posible y se tratare de
notificacion de una persona juridica, el actor podra solicitar la notifica-
¢ion por correo certificado con aviso de recibo.

La notificacién por correo de persona juridica se practicara en su oficina
o en ¢l lugar donde ejerce su comercio o industria, en la direccion que
previamente indique el solicitante. El Alguacil del Tribunal depositara el
sobre abierto, conteniendo la compulsa de la demanda con la orden de
comparecencia, en la respectiva oficina de correo.

El funcionario de correo dara un recibo con expresion de los documentos
incluidos en ef sobre, del remitente, del destinatario, la direccion de éste
y la fecha de recibo del sobre y cerrard éste en presencia del Alguacil. A
vuelta de correo, el Administrador o Director enviara al Tribunal remi-
tente el aviso de recibo firmado por el receptor del sobre, indicandose en
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todo caso, el nombre, apellido y cédula de identidad de ta persona que lo
firma.

El mencionado aviso de recibo seré agregado al expediente por el Secre-
tario del Tribunal, poniendo constancia de la fecha de esta diligencia, y
al dia siguiente comenzara a computarse ¢l lapso de comparecencia de la
persona juridica demandada.

Articulo 123.- El demandado debera comparecer a la hora que fije ¢l
Tribunal, personalmente o por medio de apoderado, a fin de que tenga
lugar la audiencia preliminar al décimo (10°) dia de despacho siguiente,
posterior a la constancia en autos de su notificacion o a la iltima de ellas
en caso de que fueren varios los demandados.

Articulo 124.- El demandado debera acompaiiar todos los elementos
probatorios que considere necesarios para la defensa de sus derechos ¢
intereses, los cuales debera consignar en la andiencia preliminar, con la
advertencia de que a posteriori no seran admitidos.

CAPITULO I
De la Audiencia Preliminar

Articulo 125.- La Audiencia Preliminar sera presidida personalmente
por el Juez de Sustanciacién y Ejecucion; y la misma sera oral, publica y
obligatoria.

Articulo 126.- Si ¢l demandante no compareciere a la audiencia preli-
minar, se considerara desistido el procedimiento, terminando el proceso
mediante sentencia oral que se reducira en un acta, la cual debera
publicarse en la misma fecha. Contra esta decision podra el demandante
apelar libremente por ante la Corte Superior del Trabajo competente den-
tro de los cinco (5) dias de despacho siguientes.

Paragrafo Primero: Dentro de los cinco (5) dias de despacho siguientes
al recibo del expediente la Corte Superior decidira oral e inmediatamen-
te la apelacion, y previa audiencia de parte; pudiendo ordenar la
realizacion de una nueva audiencia preliminar cuando a su juicio
existieren fundados y justificados motivos o razones de la
incomparecencia del actor, tales como: caso fortmito o fuerza mayor,
enfermedad, calamidad, huelgas de transporte, lluvia torrencial, terremoto,
plenamente comprobabiles a criterio del Tribunal.
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La decision se reducird a forma escrita y contra la misma sera admisible
recurso de casacion

Paragrafo Segundo: Si el apelante no compareciere a la audiencia oral
fijada para decidir la apelacién, se considerara desistido el recurso incoado.

Articulo 127.- Si el demandado no compareciere a la audiencia prelimi-
nar, s¢ presumird la admision de los hechos alegados por el actor, y el
Tribunal sentenciard conforme a dicha confesidn ficta en forma oral, en
cuanfo no sea contraria a derecho la peticion del demandante, reducien-
do la sentencia a un acta que elaborara ¢l mismo dia contra la cual podra
apelar libremente el demandado dentro del plazo de cinco (5) dias de
despacho a partir de la publicacidn del fallo.

La Corte Superior competente decidird oral e inmediatamente y previa
audiencia de parte, dentro de los cinco (5) dias de despacho siguientes
contados a partir del dia de recibo del expediente, pudiendo confirmar la
sentencia de Primera Instancia o revocarla cuando considerare gue
existieren justificados y fundados motivos para la incomparecencia del
demandado, tales como: falta de notificacion, caso fortuito o filerza ma-
yor, enfermedad, calamidad, huelgas de transporte, lluvia torrencial, te-
rremoto, plenamente comprobables a criterio del Tribunal.

La decision se reducird a forma escrita y contra la misma serd admisible
recurso de casacidon

En todo caso, si el apelante no compareciere a la audiencia oral fijada
para decidir la apelacion, se considerara desistido el recurso intentado.

CAPITULO II
De La Mediacion y Conciliacion.

Articulo 128.- En la audiencia preliminar debera el Juez de Sustanciacién
y Ejecucion personalmente, mediar y conciliar las posiciones de las par-
tes, tratando con la mayor diligencia de que ¢stas pongan fin a la contro-
versia a través de los medios de autocomposicion procesal. Si esta me-
diacion es positiva el juez dara por concluido el proceso mediante sen-
tencia verbal que dictara de inmediato, homologando el acuerdo de las
partes, el cual reducira en acta.

Articulo 129.- Podra también el Juez a peticién de parte, ordenar la

realizacion de un arbitraje que resuelva la controversia a fin de estimular los
medios alternos de resolucién de conflictos, en la forma prevista en esta Ley.
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Articulo 130.- Si no fuera posible ni la conciliacion, ni el arbitraje, de-
bera el Juez de Sustanciacion y Ejecucion a través del Despacho Saneador,
resolver en forma oral todos los vicios procesales que pudiere detectar,
bien sea de oficio o a peticion de parte, todo lo cual reducira en un acta.

Articulo 131.- En la misma audiencia preliminar el Juez de Sustanciacion
y Ejecucion incorporara al expediente las pruebas documentales presen-
tadas por el demandado y elaborara la lista de testigos que las partes
hubieren presentado, ordenando de oficio o a peticion de parte las
experticias que fueran necesarias y admitira las posiciones juradas soli-
citadas por las partes.

Articulo 132.- En la Audiencia Preliminar el Juez de Sustanciacion y
Ejecucidén podrd de oficio o a peticion de parte acordar las medidas
cautelares que considere pertinentes a fin de garantizar las resultas del
proceso, siempre que exista presuncién grave del derecho reclamado.
Contra dicha decision sera oida apelacion a un solo efecto dentro de los
cinco (5) dias de despacho siguientes al fallo por ante la Corte Superior
del Trabajo competente, la cual decidira en el lapso de cinco (5) dias de
despacho a partir del recibo del expediente en forma oral € inmediata y
previa audiencia de parte, reduciendo lo determinado en acta.

Contra la decision de la Corte Superior no se admitira Recurso de Casacion.
En todo caso, si el apelante no compareciere a la audiencia oral fijada
para decidir la apelacion, se considerara desistido el recurso.

Artieulo 133.- Culminada la Audiencia Preliminar y sustanciadas las
incidencias probatorias a que hubiere lugar, la cuales en ningin caso
podran exceder de cuatro (4) meses contados a partir de la realizacion de
la audiencia preliminar; el Juez de Sustanciacion y Ejecucion remitira el
expediente al Tribunal de Juicio a los fines de la decision de la causa en
audiencia oral.

CAPITULO IV

Arbitraje

Articulo 134.- En el supuesto que el juez ordene la realizacion de un
arbitraje que resuelva la controversia planteada por las partes, se proce-
deri a la constituciéon de una Junta de Arbitraje formada por tres (3)
miembros. Los tres (3) arbitros seran escogidos al azar por el Juez, de
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una terna o lista de arbitros establecida oficialmente por el Tribunal Su-
premo de Justicia en Sala de Casacidon Social e integrada por distingui-
dos y calificados especialistas en Derecho del Trabajo.

Articulo 135.- Dicha Junta serd designada por el Tribunal de
Sustanciacion y Ejecucion en la misma Audiencia Preliminar.

Articulo 136.- Se creara una lista de arbitros por cada Circuito Judicial.
Esta lista de arbitros sera efectuada por la Sala de Casacidn Social del
Tribunal Supremo de Justicia de una terna a ser propuesta por la socie-
dad civil, en especial por las Universidades Nacionales, Colegios de Abo-
gados, organizaciones no gubernamentales y destacados miembros del
foro.

Articulo 137.- Para ser arbitro o arbitra se requiere:

1. Tener la nacionalidad venezolana;

2. Ser ciudadano o cinudadana de reconocida honorabilidad;

3. Ser jurista de reconocida competencia en Derecho del Trabajo y gozar
de buena reputacion;

4. Haber ejercido la abogacia durante un minimo de quince (15) afios y
tener titulo universitario de postgrado en materia laboral o haber sido
profesor universitario en Derecho del Trabajo durante un minimo de
quince (15) afios y tener la categoria de Profesor Agregado; o haber
sido juez o jueza superior en Derecho del Trabajo, con un minimo de
quince (15) afios en el ejercicio de la carrera judicial.

Articulo 138.- Estos arbitros seran juramentados por el Tribunal Supre-
mo y estaran obligados a cumplir con sus funciones, salvo el caso que
tenga causal de inhibicidon o excusa debidamente justificada a juicio del
tribunal de la causa.

Articulo 139.- Los arbitros deberan inhibirse de conocer aquellos asun-
tos sometidos a su consideracion cuando se encuentren incursos en algu-
na de las causales de inhibicién previstas en la legislacion.

Articulo 140.- El costo de los honorarios profesionales de los rbitros
sera cancelado por la parte o partes solicitantes del arbitraje.

En ningiin caso el monto a cancelar por las partes con relacion a este
concepto podra ser mayor al quince por ciento (15%) de lo arbitrado.
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Articulo 141.- La Junta de Arbitraje constituida sera presidida por el
arbitro que establezca el Tribunal y se reuniran a las horas y en los esta-
blecimientos que éste designe.

Articulo 142.- Las decisiones de la Junta de Arbitraje serdn tomadas por
mayoria de votos.

Articulo 143.- La Junta de Arbitraje tendra las mas amplias facultades a
fin de decidir el asunto planteado y sus andiencias seran publicas y orales.

Articulo 144.- Los miembros de la Junta de Arbitraje tendran el caracter
de arbitros arbitradores v sus decisiones serdn inapelables.

Queda a salvo el derecho de las partes de interponer recurso de casa-
cion por ante el Tribunal Supremo de Justicia en Sala de Casacién So-
cial, dentro del lapso de cinco (5) dias de despacho siguientes a la publi-
cacion del laudo, a los fines de solicitar que se declare su nulidad, cuando
la decision de los arbitros se tome en contravencion a disposiciones le-
gales de orden publico.

Articulo 145.- El laudo debera ser dictado previa la realizacion de la
audiencia oral, dentro de los cuarenta (40) dias siguientes a la fecha en
que se haya constituido la Junta de Arbitraje. En todo caso, se apreciara
especialmente lo establecido en los articulos 156 y 158 de esta Ley.

Articulo 146.- La Junta de Arbitraje debera producir su laudo conforme
" a los principios generales que orientan esta Ley y aplicando
supletoriamente ¢l procedimiento establecido en la misma.

CAPITULO V

Procedimiento de Juicio

Articulo 147.- Al quinto (5°) dia de despacho siguiente al recibo del
expediente por el Tribunal de Sustanciacion y Ejecucion, ¢l Juez de Mérito
fijara por auto expreso, la audiencia oral dentro de un plazo no mayor a
veinte (20) dias de despacho, contados a partir de dicha determinacion.

Articulo 148.- Fl dia y la hora fijada para la realizacion de la audiencia

oral deberan concurrir por si o por medio de apoderado, tanto la parte
actora como la demandada. Si no compareciere la parte actora se enten-
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dera que desiste de la accion y el procedimiento por auto que dictara el
Juez en forma oral, reduciendo el mismo a un acta que se agregara al
expediente. Contra esta decision podra el demandante apelar libremente
por ante la Corte Superior del Trabajo competente, dentro de los cinco
(5) dias de despacho siguientes.

Si fuere el demandado que no comparece a la audiencia oral se tendra
por confeso con relacion a los hechos planteados por la parte actora, en
cuanto no sea contraria a derecho la peticion del demandante, senten-
ciando la causa en forma oral con base a dicha confesion; sentencia la
cual sera reducida en forma escrita en la misma audiencia. Podra apelar
de la decision libremente el demandado, dentro del plazo de cinco (5)
dias de despacho a partir de la publicacién del fallo.

En las situaciones anteriormente referidas seran consideradas como cau-
sas justificativas de la incomparecencia tanto del actor como del deman-
dado, entre otras, las siguientes: caso fortuito o fuerza mayor, enferme-
dad, calamidad, huelgas de transporte, lluvia torrencial, terremoto;
comprobables a criterio del Tribunal.

En ambos casos la Corte Superior del trabajo respectiva decidira sobre
la apelacion en forma oral ¢ inmediata y previa audiencia de parte, enun
lapso no mayor de cinco (5) dias de despacho siguientes a partir del
recibo del expediente. Siempre sera admisible recurso de casacion con-
tra dichas decisiones.

Articulo 149.- En el dia fijado para que tenga lugar la audiencia oral, el
demandado o quien ejerza su representacion, deberd contestar la deman-
da en forma oral y consignara por escrito dicha contestacién, determi-
nando con claridad cuales de los hechos invocados en la demanda admite
como ciertos y cudles niega o rechaza y expresar, asimismo, los hechos
o fundamentos de su defensa que creyere conveniente alegar. La parte
demandada estd obligada a fundamentar ¢l motivo del rechazo o de la
admision de los hechos.

Antes de concluir el acto de 1a litis contestacion el Juez podra interrogar

a la parte demandada sobre alguno o mas de los hechos que éste no
hubiere rechazado en forma determinada y su respuesta se tendra como
parte de la contestacion.

Se tendran por admitidos aquellos hechos indicados en la demanda res-
pectiva, de los cuales, al contestar la demanda, no se hubiere hecho la
requerida determinacién, expuestos los motivos del rechazo, ni
aparecieren desvirtuados por ninguno de los elementos del proceso.
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Articulo 150.- En la misma audiencia de juicio en que se hubiere verifi-
cado la contestacién de la demanda, el Juez fijara 1a oportunidad para la
continuacién del debate oral, a los fines de que tenga higar la evacuacién
de las pruebas que fueron promovidas y admitidas en la etapa de
sustanciacion.

Articulo 151.- La audiencia oral sera presidida personalmente por ¢l
Juez, quien dispondra de todas las facultades disciplinarias y de orden
para asegurar la mejor celebracion de la misma. Previa a la exposicién
oral del actor v del demandado de los alegatos que consideren pertinentes
para la mejor defensa de sus derechos e intereses, se recibiran las pruebas
de ambas partes comenzando con las del actor, En ta andiencia ¢ debate
oral no se permitiré a las partes, ni la presentacion ni la lectura de escri-
tos, salvo que se trate de algin instrumento o prueba existente en los
autos a cuyo tenor deba referirse la exposicion oral.

Articulo 152.- Las partes podran presentar los testigos que hubieren pro-
movido en la fase de sustanciacién, con la identificacion correspondiente
de los mismos, los cuales deberdan comparecer sin necesidad de notifica-
cidn alguna a fin de que declaren oralmente ante ¢l Tobunal con relacion
a los hechos debatidos en el proceso, pudiendo ser repreguntados por las
partes y por el Juez de Juicio o de mérito. En todo caso serd responsabili-
dad del promovente garantizar la asistencia del testigo.

Articulo 153.- Siempre que las partes lo hubieren solicitado en la au-
diencia preliminar, estds se encontraran obligadas a rendir posiciones
juradas ante el Tribunal.

La falta de comparecencia de cualquiera de ellas a dicho acto lo hard
incurrir en confesion ficta.

Articulo 154.- Los expertos estin obligados a comparecer a la audiencia
oral, para lo cual el Tribunal los notificard oportunamente. La
incomparecencia injustificada del experto a la audiencia oral serd causal
de destitucion, si el mismo es un funcionario publico; y si es un perito
privado se entendera como un desacato a las ordenes del Tribunal.

Articulo 155.- Recibida la prueba de alguna parte, el Juez concedera a
la contraria un tiempo breve para que haga oralmente las observaciones
que considere oportunas. El Juez podra en todo caso hacer cesar la interven-
cion de la contraparte cuando considere suficientemente debatido el asunto.
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Articulo 156.- La audiencia oral podra prolongarse en el mismo dia
hasta que se agotare ¢l debate, y con la aprobacion del Juez. En todo
caso, si no fuere suficiente la audiencia fijada para agotar completamente
el debate, éste continuara el dia de despacho siguiente y asi cuantas veces
sean necesarias hasta agotarlo.

Articulo 157.- Concluido el debate oral, el Juez se retirara de la audien-
cia por un tiempo que no serd mayor de treinta (30) minutos. Mientras
tanto, las partes permaneceran en la Sala de Audiencias.

Articulo 158.- Vuelto a la Sala, el Juez de juicio pronunciara su senten-
cia oralmente, expresando el dispositivo del fallo y una sintesis precisay
laconica de los motivos de hecho y de derecho, la cual reducira de inme-
diato en cuanto a su dispositiva a forma escrita. Si el Juez de juicio no
decide la causa inmediatamente después de concluido el debate oral,
¢ste debera repetirse de nuevo para lo cual se fijara nueva oportunidad.
En casos excepcionales por la complejidad del asunto debatido el Juez
de Mérito podra diferir por una sola vez la oportunidad para dictar la
sentencia por us lapso no mayor de cinco (5) dias de despacho después
de concluido el debate oral. En todo caso debera por auto expreso, deter-
minar la fecha para la cual se difirid el acto para sentenciar, a los fines de
la comparecencia de las partes al mismo.

Unico: Constituye causa de destitucién el hecho de que el Juez de mérito
no decida la causa dentro de la oportunidad establecida en esta Ley.

Articulo 159.- En la apreciacion de las pruebas el Juez tendra por norte
el establecimiento de la verdad, observando las reglas de la sana critica,
las de la l6gica, los conocimientos cientificos y las maximas de experiencia.

Articulo 160.- Dentro del plazo de cinco (5) dias de despacho siguientes
al pronunciamiento de la sentencia, €l Juez debera reproducir por escrito
¢l fallo completo y se agregara a las actas, dejando constancia el Secre-
tario del dia y hora de la consignacion. El fallo sera redactado en términos
claros, precisos y lacénicos sin necesidad de narrativa ni de transcripcio-
nes de actas, ni de documentos que consten en el expediente; pero con-
tendra los motivos de hecho y de derecho de la decisidn, como la deter-
minacién del objeto o la cosa sobre la que recaiga la decision; pudiendo
ordenar si fuere necesario experticia complementaria del mismo con un
Unico perito, ¢l cual sera designado por el Tribunal.
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Articulo 161.- La sentencia sera nula:
1° Por faltar las determinaciones indicadas en el articulo anterior;
2° Por haber absuelto la instancia;

3° Por resultar la sentencia de tal modo contradictoria, que no pueda
ejecutarse o no aparezca qué sea lo decidido; y

4° Cuando sea condicional o contenga ultrapetita.

Articulo 162.- De la sentencia definitiva dictada por el Juez de Juicio se
admitird apelacién dentro de los cinco (5) dias de despacho siguientes a
la publicacién del fallo en forma escrita.

Esta apelacion se propondra en forma oral ante el Juez de Juicio o de
meérito, quien la reducird en un acta, remitiendo de inmediato los autos a
la Corte Superior del Trabajo competente.

Articulo 163.- Interpuesta la apelacion, la misma suspende la ejecucion
del fallo hasta su definitiva resolucién por la Corte Superior competente.

Articulo 164.- La audiencia oral debera ser reproducida en forma au-
diovisual, debiendo el juez de mérito remitir junto con el expediente y
en sobre sellado, la cinta 0 medio electronico de reproduccion para el
conocimiento de la Corte Superior del Trabajo. En casos excepcionales
y ante la imposibilidad manifiesta de la reproduccion audiovisual de la
audiencia; la misma podra realizarse sin estos medios, dejando el juez
constancia de esta circunstancia en la reproduccion de la sentencia.

CAPITULO VI

Procedimiento en Segunda Instancia

Articulo 165.- Recibido por la Corte Superior del Trabajo competente el
expediente remitido por el Juez de Juicio o de mérito, se fijara la realiza-
cién de la audiencia oral para el décimo (10°) dia de despacho siguiente
contado a partir del recibo del mismo, a la hora que fije ¢l tribunal.

En esa misma oportunidad si lo estima pertinente podra ordenar la
comparecencia de las partes y de los testigos, sin necesidad de notificacion
alguna. Con relacion a los expertos, el Tribunal ordenara su comparecen-
cia, previa notificacidn de los mismos.
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Articulo 166.- El dia y la hora sefialados por la Corte Superior del Tra-
bajo para la realizacion de la audiencia oral, se producira la vista de la
causa bajo la suprema y personal direccion del tribunal. En el supuesto
que no compareciere a dicha audiencia la parte apelante, se declarara
desistida la apelacidn y el expediente sera remitido al Tribunal de
Sustanciacién y Ejecucion correspondiente.

Articulo 167.- La audiencia oral se realizara en forma piblica y contra-
dictoria, pudiendo las partes o sus apoderados alegar todo lo que consi-
deren pertinente para la mejor defensa de sus derechos e intereses. El
Tribunal podra ordenar que se proceda a puerta cerrada por motivos de
decencia publica, segin la naturaleza de la causa.

Articulo 168.- El tribunal podra dar por concluido el debate y el examen
de las pruebas aportadas, si fuera el caso; cuando en su criterio se en-
cuentre suficientemente ilustrado sobre el caso.

Unico: En todo caso se observara lo establecido en el articulo 156 de esta Ley.

Articulo 169.- Concluido el debate oral, los Magistrados se retiraran de
la audiencia por un tiempo que no sera mayor de treinta (30) minutos.
En la espera, las partes permaneceran en la Sala de Audiencias.
Concluido dicho lapso, deberén los Jueces pronunciar su fallo en forma
oral, debiendo reproducir en todo caso de manera sucinta y breve la
sentencia, dentro de los cinco (5) dias de despacho siguientes, sin forma-
lismos innecesarios.

En casos excepcionales por la complejidad del asunto debatido, los Ma-
gistrados integrantes de la Corte Superior podran diferir por una sola
vez la oportunidad para dictar la sentencia, por un lapso no mayor de
cinco (5) dias de despacho después de concluido el debate oral. En todo
caso deberan por auto expreso determinar la fecha para la cual han diferido
el acto para sentenciar, a los fines de la comparecencia de las partes al
mismo.

Articnlo 170.- La audiencia oral deberé ser reproducida en forma au-
diovisual, debiendo los jueces que conforman la Corte Superior remitir
junto con ¢l expediente y en sobre sellado, 1a cinta o0 medio elecirbnico
de reproduccion para el conocimiento de la Sala de Casacion Social del
Tribunal Supremo de Justicia. En casos excepcionales y ante la imposibi-
lidad manifiesta de la reproduccién audiovisual de la audiencia; la misma
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podra realizarse sin estos medios, dejando el juez constancia de esta
circunstancia en la reproduccion de la sentencia.

Articuloe 171.- El recurso de casacion se anunciard por ante la Corte
Superior del Trabajo que dictd la sentencia contra la cual se recurre,
dentro de los cinco (5) dias de despacho siguientes contados a partir de
la publicacion de la misma. La Corte Superior lo oird o no el dia de
despacho siguiente al vencimiento del lapso que se da para el anuncio.
En caso de negativa, deberd motivar el rechazo, y en caso de admision hara
constar en el auto ¢l dia que correspondié al altimo de los cinco (5) dias de
despacho que se dan para el anuncio, remitiendo el expediente en forma
inmediata.

Articulo 172.- En caso de negativa de admisién del recurso de casacion,

la Corte Superior que lo negd mantendra el expediente durante cinco (5)
dias de despacho a fin de que el interesado pueda ocurrir de hecho por
ante el Tribunal Supremo de Justicia en Sala de Casacion Social, propo-
niéndose el recurso de manera escrita en el mismo expediente por ante la
misma Corte Superior que negd su admisidn, quien lo remitira, vencido
los cinco (5) dias, al Tribunal Supremo de Justicia Sala de Casacion
Social para que éste o decida, sin audiencia previa; dentro de los cinco
(5) dias de despacho siguientes al recibo de las actuaciones.

Si el recurso de hecho fuere declarado con lugar, al quinto (5°) dia de
despacho siguiente se fijara la realizacion de la audiencia oral, la cual
debe llevarse a cabo dentro de los diez (10) dias de despacho siguientes
contados a partir de dicha declaratoria.

Si el recurso fuere desechado, se remitira directamente al Juez de
Sustanciacién y Ejecucion respectivo, participandole dicha remision a
la Corte Superior que le envié ¢l expediente.

En caso de interposicion maliciosa del recurso de hecho, la Sala de Ca-
sacion Social podra imponer una multa de hasta ciento veinticinco (125)
Unidades Tributarias. En este ltimeo caso ¢l auto serd motivado. Si el
recurrente no pagara la multa dentro del lapso de tres (3) dias sufrird un
arresto de quince (15) dias.
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CAPITULO VII
Recurso de Casacion Laboral

Articulo 173.- El recurso de casacion puede proponerse:

1° Contra las sentencias de ultima instancia que pongan fin al juicio o
impidan su continuacion, cuyo interés principal exceda de tres mil
quinientas {3.500) Unidades Tributarias.

2° Contra los laudos arbitrales, cuando el interés principal de la contro-
versia exceda de tres mil quinientas (3.500) Unidades Tributarias.

Articulo 174.- Se declarara con lugar el recurso de casacion:

1° Cuando en el proceso se hayan quebrantado u omitido formas sustan-
ciales de los actos que menoscaben el derecho de defensa.

2° Cuando se haya incurrido en un error de interpretacidén acerca del
contenido y alcance de una disposicién expresa de la ley, o aplicando
falsamente una norma juridica; cuando se aplique una norma que no
esté vigente, o se le niegue aplicacién y vigencia a una que lo esté; o
cuando se haya violado una maxima de experiencia. En estos casos la
infraccidn tiene que haber sido determinante de lo dispositivo en la
sentencia,

Articulo 175.- Al quinto (5to) dia de despacho siguiente de recibido el
expediente, la Sala de Casacion Social dictara un auto declarando admi-
sible el recurso y fijara la realizacion de la audiencia oral dentro de los
diez (10) dias de despacho siguientes contados a partir del auto de admisidn.

Articulo 176.- Si a juicio de la Sala de Casacion Social el recurso de
casacion es inadmisible, se dictara un auto razonando los motivos de
dicha negativa y se remitira el expediente al Tribunal de Sustanciacién y
Ejecucion a los fines de la ejecucion del fallo, si fuera pertinente.

Articulo 177.- La andiencia oral se realizara ¢l dia y la hora que dispon-
ga el tribunal, pudiendo las partes formular sus alegatos y defensas oral-
mente, de manera piblica y contradictoria.

La audiencia oral podra prolongarse en ¢l mismo dia hasta que se agotare
el debate, y con la aprobacién de los Magistrados. En todo caso, si no
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fuere suficiente la audiencia fijada para agotar completamente el debate,
éste continuara el dia habil siguiente y asi cuantas sean necesarias hasta
agotarlo.

Si el recurrente no compareciere a la audiencia oral, se declarara desisti-
do el Recurso de Casacion y el expediente serd remitido al Tribunal co-
rrespondiente.,

Articulo 178.- Concluido el debate oral a juicio del tribunal, éste debera
dictar su sentencia de manera oral e inmediata, debiéndose reproducir y
publicar dentro de los cinco (5) dias de despacho siguientes a Ia produc-
cién del fallo.

En casos excepcionales por la complejidad del asunto debatido, los Ma-
gistrados integrantes de la Sala Social del Tribunal Supremo de Justicia
podran diferir por una sola vez la oportunidad para dictar la sentencia
por un lapso no mayor de cinco (5) dias de despacho después de conclui-
do ¢l debate oral. En todo caso deberan por auto expreso determinar la
fecha para la cual han diferido el acto para sentenciar, a los fines de la
comparecencia de las partes al mismo.

Articalo 179.- En su sentencia, la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia se pronunciara sobre las infracciones denunciadas,
extendiéndose al fondo de la controversia y al establecimiento y apre-
ciactén de los hechos que hayan efectuado los tribunales de Instancia.
Si al decidir el recurso el Tribunal Supremo de Justicia en Sala de Casa-
cion Social hubiere detectado alguna infraccion a las que se refiere el
Ordinal Primero del articulo 174 de este Capitulo; decretard la nulidad y
reposicion de la causa al estado que considere necesario para establecer
el orden juridico infringido, y siempre que dicha reposicion sea ntil.
La sentencia de casacion debera decidir el fondo de la controversia ca-
sando o anulando el fallo del superior sin posibilidad de reenvio; o lo
confirmara, segin su criterio y apreciando los hechos soberanamente a
través de la sana critica, la logica, los conocimientos cientificos y las
maximas de experiencia.

Articulo 180.- El Tribunal Supremo de Justicia en Sala de Casacion
Social remitira el expediente al Tribunal de Sustanciacién y Ejecucion,
si fuere el caso, todo a los fines legales subsiguientes y remitiendo copia
certificada del fallo al superior respectivo.
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Articulo 181.- EIl Tribunal Supremo de Justicia podra a solicitud de
parte, conocer de aquellos fallos emanados de las Cortes Superiores del
Ttabajo, que aun y cuando no fueran recurribles en casacion, sin embargo
violenten o amenacen con violentar las normas de orden piiblico laboral.
En este caso la parte recurrente podra dentro de los cinco (5) dias de
despacho siguientes a la publicacion detl fallo y por ante la Corte Supe-
rior del Trabajo correspondiente, solicitar el avocamiento del asunto me-
diante escrito que en ningin caso excedera de cinco (5) folios.

La Corte Superior debera remitir ¢l expediente al Tribunal Supremo de
Justicia de manera inmediata; el cual una vez recibido el expediente,
decidira sumariamente con relacion a dicha solicitud. En el supuesto
que el Tribunal Supremo en Sala de Casacion Social decida conocer del
asunto, fijara la audiencia oral siguiendo el procedimiento establecido
en el Capitulo anterior. La declaracion de inadmisibilidad del recurso se
hara constar en forma eserita por auto del Tribunal, sin motivacion alguna.
De igual manera, estard sujeto a multa el recurrente que interponga el
recurso maliciosamente hasta un monto maximo al equivalente a ciento
veinticinco (125) Unidades Tributarias. En este Gltimo caso €l auto serd mo-
tivado. Si el recurrente no pagara la multa dentro del lapso de tres (3) dias
sufrira arresto de quince (15) dias.

Unico: En ningiin caso es procedente que se interpongan concurrentemente
el recurso de casacion y la solicitud de control de la legalidad, debiendo la
Corte Superior del Trabajo respectiva en estas circunstancias, tramitar al
primero.,

CAPITULO IX

Procedimiento de Ejecucion.

Articulo 182.- Definitivamente firme la sentencia, el juez de la causa
ordenara la ejecucion de la sentencia por si mismo, y de ser necesario
designara un solo perito y un solo cartel de remate.

Articulo 183.- El juez de ejecucion estd facultado para disponer todas
las medidas que considere pertinentes a los fines de garantizar la efectiva
ejecucion del fallo y que la misma no se haga ilusoria, pudiendo en con-
secuencia dictar las siguientes medidas:
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1. El embargo ¢jecutivo de bienes muebles;

2. El secuestro de bienes determinados;

3. La prohibicién de enajenar y gravar bienes inmuebles.

Podra también el Juez dictar cualquier disposicion complementaria para
asegurar la efectividad y resultado de la medida que hubiere decretado.

Articulo 184.- Ninguna de las medidas de que trata el articulo anterior
podré ejecutarse sino sobre bienes que sean propiedad de aquél contra
quien se libren,

Articulo 185.- Contra las decisiones del Juez de Sustanciacion y Ejecu-
¢ion se admitira recurso de apelacion a dos (2) efectos, dentro de los tres
(3) dias de despacho siguientes contados a partir del acto que se impug-
na, y la misma serd decidida en forma oral e intnediata y previa audiencia
de parte, dentro de los cinco (5) dias de despacho siguientes por la Corte
Superior del Trabajo sin admitirse recurso de casacidn contra dicho fallo,
La incomparecencia del recurrente a la audiencia oral se entendera como
el desistimiento que el mismo hace de la apelacion.

TITULO VIII
De la Estabilidad en el Trabajo
CAPITULO1I
De la Estabilidad

Articulo 186.- Los trabajadores permanentes que no sean de direccion y
que tengan mas de tres (3) meses al servicio de un patrono no podran ser
despedidos sin causa justa.

Paragrafo Unico.- Los trabajadores contratados por tiempo determinado
0 para una obra determinada gozaran de esta proteccién mientras no
haya vencido ¢l término o concluido la totalidad o parte de ia obra que
constituya su obligacion,

Este privilegio no se aplica a los trabajadores temporeros, eventuales,
ocasionales v domésticos.

Articulo 187.- Son trabajadores permanentes aquéllos que por la natu-
raleza de la labor que realizan, esperan prestar servicio durante un periodo
de tiempo superior al de una temporada o eventualidad en forma regular
o ininterrumpida.
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Articulo 188.- Son trabajadores temporeros los que prestan servicio en
determinadas épocas del afio y en jomadas continuas € ininterrumpidas
por lapsos que demarcan la labor que deban realizar.

Articulo 189.- Son trabajadores eventuales u ocasionales los que reali-
zan labores en forma irregular, no continua ni ordinaria y cuya relacion
de trabajo termina al concluir la labor encomendada.

Articule 190.- Cuando el patrono despida a uno o mas trabajadores de-
bera participarlo al Juez de Sustanciacion y Ejecucién del Trabajo de su
Jurisdiccidn, indicando las causas que justifiquen el despido dentro de
los cinco (5) dias de despacho siguientes, y de no hacerlo se le tendra por
confeso en el reconocimiento de que el despido lo hizo sin justa causa.
Asimismo, el trabajador podra ocurrir ante el Juez de Sustanciacion y
Ejecucion cuando no estuviere de acuerdo con la procedencia de la causa
alegada para despedirlo a fin de que el Juez de Juicio o de mérito la
califique y ordene su reenganche y pago de los salarios caidos si el des-
pido no se fundamenta en justa causa de conformidad con la ley. Si el
trabajador dejare transcurrir el lapso de cinco (5) dias de despacho sin
solicitar la calificacion del despido, perdera el derecho al reenganche
pero no asi los demas que le corresponden en su condicion de trabajador,
los cuales podra demandar ante el Tribunal del Trabajo competente.

Articulo 191.- El procedimiento aplicable en materia de estabilidad la-
boral sera ¢l previsto en la presente Ley, pero de la decision emanada de
la Corte Superior del Trabajo competente no se concedera el recurso de
casacion.

Articulo 192 .- En todo caso la sentencia debera decidir de manera oral
sobre ¢l fondo de la causa y declarar con o sin lugar la solicitud de
reenganche y el pago de los salarios caidos.

Articulo 193.- Podra sin embargo el patrono persistir en su proposito de
despedir al trabajador, para lo cual debera pagar adicionalmente a los
conceptos derivados de la relacion de trabajo y los salarios que hubiere
dejado de percibir el trabajador durante ¢l procedimiento, las
indemnizaciones a que se refiere el articulo 125 de la Ley Organica del
Trabajo.
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Articulo 194.- Los patronos que ocupen menos de diez (10) trabajado-
res no estaran obligados al reenganche del trabajador despedido pero si
al pago de las prestaciones e indemnizaciones a que se refiere la Ley
Orgénica del Trabajo, cuando el despido no obedezca a una justa causa.

CAPIfTULO T
De la Inamovilidad

Articulo 195.- Cuando un patrono pretende despedir por causa justifica-
da a un trabajador investido de inamovilidad, o trasladarlo o desmejorarlo
en sus condiciones de trabajo, solicitara la autorizacion correspondiente
ante el Tribunal de Sustanciacion y Ejecucion de la jurisdiccion donde
esté domiciliado el trabajador, en escrito que determine el nombre y do-
micilio del solicitante y el cardcter con el cual se presente; el nombre y el
cargo o funcién del trabajador a quien se pretende despedir, trasladar o
desmejorar y las causas que se invoquen para ello. El Juez notificara al
trabajador para que tenga lugar la audiencia preliminar al décimo (10°)
dia de despacho siguiente a que conste en su hotificacion, aplicandose el
procedimiento de Primera y Segunda Instancia previsto ¢n esta Ley.

Articulo 196.- Si el patrono, en el curso del procedimiento de califica-
cion para el despido, despidiere al trabajador antes de la decision del
Juez, éste ordenari la suspension del procedimiento hasta que se pro-
duzca el reenganche.

Articulo 197.- Contra la sentencia de la Corte Superior del Trabajo com-
petente no se admitird recurso de casacién,

CAPITULO I
Procedimiento de Reenganche

Articulo 198.- Cuando un Trabajador que goce de inamovilidad sea des-
pedido, trasladado o desmejorado sin cumplirse con las formalidades
establecidas en el articulo 195 de esta Ley, podra dentro de los treinta
(30) dias siguientes, solicitar ante el Juez de Sustanciacién y Ejecucion
el reenganche o la reposicidn a su situacién anterior. El Juez dentro de
los cinco (5) dias de despacho siguientes notificard al patrono que debe
comparecer al quinto (5) dia habil por si o por medio de representante.
En este acto el Juez procedera a interrogarlo sobre:
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a.- Si el solicitante presta servicio en su empresa;

b.- Si reconoce la inamovilidad; y

¢.- Si se efectud el despido, el traslado o la desmejora invocada por el
solicitante.

Si el resultado del interrogatorio fuere positivo o si quedaren reconocidos

la condicion del trabajador y el despido, el traslado o la desmejora, el

Juez verificard si procede la inamovilidad, y si asi fuere, ordenara la

reposicion a su situacion anterior y el pago de los salarios caidos.

Articulo 199.- Cuando de este interrogatorio resultare controvertida la
condicion de trabajador de quien solicita el reenganche o la reposicion,
el Juez de Sustanciacion y Ejecucion remitira al Juez de Juicio o de
mérito y se seguird el procedimiento establecido en la presente Ley, pero
en ninglin caso se admitird casacion.

TITULO IX
Del Amparo Laboral
CAPITULO I
Del Amparo Laboral

Articulo 200.- Son competentes para conocer de la accion de amparo
sobre derechos y garantias constitucionales los Tribunales del Trabajo
previstos en la presente Ley.

Articulo 201.- El procedimiento para conocer de la accion de amparo
serd el previsto en la Constitucion de la Repiblica Bolivariana de Vene-
Zuela, en la Ley de Amparo Sobre Derechos y Garantias Constituciona-
les v el que determine la Jurisprudencia de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia.

TITULO X
Vigencia y Régimen Procesal Transitorio
CAPITULO1
Vigencia

Articulo 202.- La presente Ley entrara en vigencia al aiio siguiente de
su aprobacion por la Asamblea Nacional de Ja Reptblica Bolivariana de
Venezuela, y desde esa fecha quedara derogada la Ley Organica de Tri-
bunales y de Procedimiento del Trabajo promulgada el 16 de agosto de
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1940, reformada parcialmente el 30 de junio de 1956 y el 18 de noviem-
bre de 1959, asi como los procedimientos especiales contemplados en la
Ley Organica del Trabajo, en los articulos 112 al 124, ambos inclusive,
y el articulo 127; de igual forma quedan derogados los articulos 449 al
458, ambos inclusive, de la Ley anteriormente referida, y su Reglamento;
como el articulo 859, ordinal 2° del Cdodigo de Procedimiento Civil; y
cualesquiera otras disposiciones de procedimiento que se opongan a esta Ley.

Articulo 203.- Las disposiciones de esta Ley se aplicaran a los procesos
judiciales del trabajo que se inicien desde su vigencia, sin perjuicio a lo
establecido en el Capitulo IT del Titulo XI.

CAPiTULO T

Régimen Procesal Transitorio

Articulo 204.- Este régimen se aplicara a los procesos judiciales que
estén en curso a la fecha de entrada en vigencia de esta Ley, los cuales
seguiran siendo juzgados en su tribunal de origen dentro de la organiza-
cidn que establezca el Tribunal Supremo de Justicia, hasta la terminacion
del juicio.

Articule 205.- Las causas que se encuentren en primera instancia, segin
la Ley Organica de Tribunales y de Procedimiento del Trabajo derogada
por esta Ley se le aplicaran las siguientes reglas:

1. Todas aquellas causas en donde no se hubiese dado contestacion al
fondo de la demanda seran remitidos al Juez de Sustanciacion y Eje-
cucion, y los mismos se tramitaran de conformidad con las normas de
esta Ley;

2. Todas aquellas causas en donde se haya contestado al fondo de la
demanda y vencido o por vencer el término de promocion de pruebas,
se procederd a evacuar las mismas conforme a lo establecido en la
Ley Orgénica de Tribunales y de Procedimiento del Trabajo; y luego
¢l procedimiento continuara su curso conforme lo estipula el ordinal 3°
de este articulo.

3. Cuando se encuentre en el lapso de evacuacion de pruebas, vencido
éste segun la Ley Orgénica de Tribunales y de Procedimiento del Tra-
bajo, se procedera a fijar el acto de informes orales para el décimo
quinto (15°) dia de despacho siguiente y el Juez de Juicio o de mérito
dictar4 su sentencia dentro de los diez (10) dias de despacho posteriores a su
realizacion.
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4. Cuando se encuentren en estado de sentencia, se pronunciara el fallo
dentro de los noventa (90) dias siguientes contados a partir de la vigen-
cia de esta Ley,

Articulo 206.- La sentencia definitiva podra ser apelada dentro de los
cinco (5} dias de despacho siguientes a su publicacion o notificacion. De
la apelacién conocerd la Corte Superior del Trabajo aplicando el proce-
dimiento previsto en esta Ley.

Contra dicha sentencia se admitird recurso de casacion aplicandose el
procedimiento previsto en la presente Ley.

Articulo 207.- Las causas que se encuentren en segunda instancia y ca-
sacién conforme a la Ley Organica de Tribunales y de Procedimiento
del Trabajo derogada seran resueltas por las Cortes Superiores del Trabajo
y por la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia, confor-
me al procedimiento establecido en la presente Ley, dentro de los noventa
(90) dias siguientes a su enfrada en vigencia.

Articulo 208.- Los procedimientos de calificacion de despido o de
reenganche que se encuentren en curso al momento de entrar en vigen-
cia la presente Ley, continuaran siendo sustanciados y decididos por los
inspectores del trabajo competentes y sus decisiones podran ser impugnadas
por ante los Tribunales de lo Contencioso Administrativo.

TrIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA
SALA DE CASACION SOCIAL
Dr. Omar Mora Diaz
Presidente de la Sala
Dr. Rafael Perdomo
Dr. Alberto Martini Urdaneta
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CAPACIDAD JURIDICA DE LA MUJER EN LA
REPUBLICA Y EN EL IMPERIO

Geraldine Garcin Gonzdlez

Fl sexo era una causa de indole natural, que fue considerada
limitativa de la capacidad juridica de obrar por el derecho romano.

La mujer, por su condicion de inferioridad respecto al hombre,
expresa Camus, “estuvo en el derecho antiguo sometida al poder de otro™' .
“En efecto, si la mujer era a/iez juris, habida en justo matrimonio de sus
progenitores, se encontraba sometida a la patria potestad del pazer famiiia,
si era sui juris, es decir, libre y piber, estaba siempre sometida a tutela
permanente o perpetua, y si contraia matrimonio iz mayuzs, entraba a
formar parte de la familia del marido como agnada y era considerada
como hija del marido, si éste era su/ suris, ejerciendo el poder de la
manus sobre ella™.

Estas dos ultimas instituciones desaparecieron en el derecho
Jjustinianeo, inicidndose asi una fase de mayor liberacién para la mujer.

La capacidad juridica es el atributo de ciertas categorias de per-
sonas. Solo los ciudadanos la poseen y no todos, sino Unicamente los
Farer famifias, los jefes de un grupo econdmico y social en calidad de
tales. La sociedad romana de esta época no es una agrupacion de indivi-
duos, sino una comunidad de pequefias asociaciones.

La capacidad juridica es simplemente la capacidad de ser sujetos
de derecho. Para que tenga trascendencia prictica, debe concurrir con
ella la posibilidad de usarla, 1a capacidad de obrar, es decir, la capacidad
de actuar en el comercio juridico, de exteriorizar una voluntad juridica-
mente eficaz.

! CAMUS, EF. Curso de Derecho Romano. Editorial La Habana. Tomo 1L

2 Una persona Sw/ furds @8 aquella que no esta bajo la patria potestad de nadie, ya sea porque su
padre que era quien la ejercia murio, por marcipio o por perdida de la capitis dimimutio{capacidad
Jjuridica) del padre que la ejerciera, Por €] contrario una persona 4fiens fures es aquella que adn se
encuentra bajo la patria potestad del padre, o en el caso de la mujer bajo de la del marido,
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Esta capacidad no concurre tampoco en el su /u7s antes de lle-
gar a una cierta edad o cuando es de sexo femenino o es declarado enfer-
mo mental o prédigo.

Estas limitaciones de la mujer obedecian a la llamada debilidad
de su sexo, 0 mas bien, al sistema familiar que privaban en ¢l derecho
antiguo, donde el jefe antiguo resolvia todos los problemas de orden
familiar.

Kunkel, en su libro de Derecho Romano Privado, Dice: “si todo
acto juridico contiene una declaracién de voluntad, sélo pueden ser
concluidos por los sujetos que estuvieran en situacion de expresar una
voluntad independiente y con seriedad y de disponer conscientemente
sobre sus relaciones juridicas. Por tal causa ¢l derecho romano negd
total o parcialmente la capacidad de obrar o negociar a determinadas
personas con capacidad juridica™,

Para explicar la incapacidad juridica de la mujer, se tendria que
referir a la mujer puber s«/ juris, ya que ésta es la unica libre de la
legislacién romana y, por lo tanto, fite la sometida a tutela permanente,
excluyendo ¢l caso de la sometida a patria potestad o a la manus del
marido.

La mujer en el derecho piiblico no podia ejercer ninglin tipo de
cargo porque estaban reservadas a los hombres, por gjemplo, se prohibia
ocupar magistraturas, entendiendo por estas los érganos del estado ro-
mano a las cuales estaban asignadas funciones pablicas.

Se le prohibia al mismo tiempo ser tutora, salvo algunas excep-
ciones, ni gozar de la patria potestad sobre sus hijos; y en lo que respecta
al derecho sucesoral, éste le impedia testar sin la awforictas rutoris, al
igual que le reducia la capacidad para heredar por testamento (Lex
Voconia); y en lo que se refiere al derecho de obligaciones, dar hipotecas
o una fianza por una denda de un extraiio (senado consulto Veleyano), es
decir, que este senado consulto dispuso que fueran ineficaces las obliga-
ciones de garantias ofrecidas por la mujer, aunque podia pagar por otro.

3 KUNKEL, Jors. Derecho Privads Romane. Editorial Labor, p. 124.
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En el derecho procesal romano, la mujer no podia representar a
otro, en juicio, ni intentar acciones publicas.

CAPACIDAD PATRIMONIAL

El matrimonio Romano fue siempre monogamico, lo cual no
siempre excluia el concubinato. La mater farmilias solo es la mujer casada en
legitimo matrimonio. Y sélo sus hijos son #/47 y filiae famitias del marido.

Un legitimo matrimonio presupone la capacidad de contraerlo,
el connubium, por parte del hombre y de la mujer.

El connubium es el Derecho que solo los ciudadanos romanos
poseian para contraer matrimonio.

El impedimento de los plebeyos y de los extranjeros responde
manifiestamente a razones politicas, ya que el conrubitm de la mujer le
da acceso a la familia del marido y con ello a la ciudadania plena, destru-
yendo asi la linea divisoria entre romanos y extranjeros, plebeyos y
patricios.

El poder marital, se adquiria por tres especies de matrimonio: el
matrimonio etrusco, patricio, sacerdotal (confarreatio) el latino y he-
roico, que se efectuaba por medio de la emancipacion, por la venta
(coemptio); y el matrimonio por simple conocimiento, pero con posesion
de un afio sin interrupcion (uswcapio).

La Coemprio era una venta real de la novia hecha al
novio por el padre o el tutor. Asi parecen indicarlo los esponsales
(sponsalia), celebrados en forma de sporsio y que son una promesa he-
cha al novio o a su padre o tutor, en su caso, por el que tiene el poder
doméstico sobre la novia, obligandose a entregarle ésta feam in matri-
monium datum i),

En tiempos posteriores todavia parece que la coempiio de 1a mujer
se verificaba por obra del tutor de sexo, combinada sélo con una promesa
reciproca de los contrayentes mismos, que, gradualmente, fue pasando a
ser lo principal, hasta dar lugar a la apariencia de que era la mujer misma
la que intervenia como sujeto en la compra.
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La Confarreatio era la celebracion del matrimonio en forma de
ofrenda de un pan de escanda (f@rreus panis) a piter, con ciertas pala-
bras sacramentales (verda certa el sollemnia), ante diez testigos y ante
el pontificex maximus'y el flamen Dialis. Este tipo de matrimonio sujetd
a la mujer al poder del marido, a su manus, que designaba los poderes
domésticos todos del ciudadano romano, el poder conjunto del jefe de la
familia sobre su casa, tanto de los objetos animados como sobre los in-
animados, seglin se infiere de la analogia con la mancipatio.

MATRIMONIO CON MANUS

El matrimonio es la base del poder doméstico. Somete a la mujer
a que ocupe la posicién de una hija respecto de su marido y la de una
hermana respecto de sus hijos, con todo lo que le pertenece y con cuanto
pueda provenir de ella, y por lo tanto también con sus hijos, al poder del
marido, a la pawria poresias.

Este poder de sefiorio doméstico es ilimitado dentro y fuera de
la casa y hace a su titular responsable por toda la familia para con los
terceros. Es ilimitado dentro de la familia. Tiene un poder exclusivo de
vida y muerte en la que no tiene participacién la jurisdiccion ordinaria y
cuyo gjercicio, tratdndose de mayores o miembros adultos, se halla sujeto
por el poder de la costumbre a la aprobacion de un consejo de familia: la
exposicion de los recién nacidos se dejaba, en cambio, al arbitrio del jefe
de familia de la casa por la sencilla razon de que era su voluntad omnimoda
y no el hecho del nacimiento lo que hacia que el nifio entrase a formar
parte de la familia.

A la mujer se excluye de gjercer los derechos que el Parerfaniii-
Zas si podia realizar sobre sus hijos, como puede ser el derecho de entregar
a la potestad de otro a los sometidos a ella ancipiun) hasta el de vender-
los en el extranjero (wrars Ziberim) como esclavos.

Los poderios del sefiorio doméstico son también ilimitados frente
a terceros. El Parerfamilias tiene el derecho de reclamar con la misma
accién vindicatio todo lo que pertenece a la casa, fodo lo que se halla
bajo su manus 0 su potestas, sea animado o inanimado, si otro se apode-
ra de ello sin su voluntad.
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La manus es una potestad organizada por el derecho civil, y pro-
pia de los ciudadanos romanos. Es igual a la potestad paterna, pero sélo
puede ejercerse sobre una mujer casada. En un principio pertenece al
marido; siendo este a/ieni juris, se ejercera por el jefe de la familia; y por
ultimo, puede establecerse, a titulo temporal, en provecho de un tercero.
Sélo existe en ¢l matrimonio.

El matrimonio por si solo no modifica la condicion de 1a mujer.
Queda asi mismo que antes, tanto si esta s/ /w775, como estando someti-
da a la autoridad paterna de su jefe de familia. Si quiere cambiar su
condicién y entrar en la familia civil del marido, podra hacerlo por
medio de la manus, pero siendo alieni juris , necesita el consentimiento
del jefe de familia; o de sus tutores, siendo s#/ juris.

La manus segin Gayo fue establecida de tres maneras:

Por el usus: es una especie de adquisicion por el uso. La pose-
sion de la mujer continuaba durante un afio, daba al marido la #arus; la
que quisiera escapar tenia que interrumpir esta posesioén pasando tres
noches de cada aito fuera del techo conyugal.

Por la confarreatio: reservada exclusivamente para los patricios,
consistia en una ceremonia que acompaiiaba el matrimonio, y que tenia
un caracter religioso. Delante del gran pontifice, el flamen Dialis y diez
testigos, se pronunciaban solemnes palabras, ofreciéndose un pastel de
harina a Japiter Farreus.

Por la coemprio: ¢s una aplicacion derivada de la mancipario,
€s una venta imaginaria de la mujer al marido, con asistencia del jefe de
la familia si es aZiens juris , 0 la auctoritas del wtor si es sui juris.

Efectos de la manus: La mujer i manus sale de su familia y
entra en la familia civil, entra en la de su marido. Su situacion es igual a
la de una hija en potestad paterna si el marido es su/ furis, y a la de una
nieta estando el padre de su marido sometido a la potestad paterna, y
adquiere los derechos de sucesion unidos a esta cualidad. Pero su patri-
monio s¢ absorbe en el del marido, v 1o mismo que si fuera una hija de
familia, ya no puede adquirir nada en propiedad.

REevIsTA DE EsTUDIANTES DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD MONTEAVILA 353



CapPaciDaD JURiDICA DE La MUJER EN LA REPUBLICA Y EN EL IMPERIO

Disolucion de ta manus: se extinguia al igual que la potestad
paterna. La mujer, en caso de divorcio podia obligar al marido a romper
la manus; si habia sido establecida por confarreatio se necesitaba una
ceremonia contraria llamada &7farreario y en otros casos era precisa una
manumision especial.

MATRIMONIO SIN MANUS

Estos matrimonios carecian no sélo de una forma solemne para su
celebracidn, sino también originariamente, de la virtud correctiva del zsus.

Se perfeccionaba por el mero consentimiento y podian, por tanto,
confundirse exteriormente con el concubinato, del que solo los diferen-
ciaba un factor interno: el gffecrusi, la affectio mariralis, la intencidn de
constituir una familia, de fundar una unién con la intencién que se podia
inferir de las circunstancias que rodeaban la union y especialmente las
de caracter econdmico, como era sobre todo el hecho de dotar a la mujer.

La distincion entre los matrimonios con manus y sin manus ¢s
esencial en cuanto a los poderes maritales, va que la mujer, en los matri-
monios con maius, cae personalmente y con todo su patrimonio bajo el
poder del marido, se transforma en mazer familias y sale de su familia
anterior, mientras que tratindose de un matrimonio sin #axnus la mujer
se mantiene libremente como dueiia y sefiora de sus bienes o sigue sujeta
a los vinculos de su familia primitiva.

La distincion es indiferente por lo que se refiere a las relaciones
matrimoniales. En uno y otro caso, la mujer ¢s la compaiiera del hombre.

LADOTE

Es un principio fundamental el que las cargas del matrimonio y
sostenimiento de la casa pesen sobre ¢l marido. Para que también la
mujer participe y contribuya a sostener la comunidad conyugal se cre6
la dote. “La dote en el antigue Derecho romane no puede explicarse sin
considerar las caracteristicas del régimen familiar, Es necesario pensar
que los bienes maternos salvo gue la madre estuviera /7 manus no podia
beneficiar a sus hijos por no existir entre ellos relaciones de parentesco
agnaticio™, La dote es el conjunto de bienes que el marido recibe por

4 CAMUS, EF. Ciwrso de Derecho Romano. Editorial La Habana. Tomo II, p. 124,
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parte de la mujer, o de otra persona en su nombre para ayudarle a sopor-
tar las cargas del matrimonio. Pero también la dote contribuye en favor
de la mujer misma, a quien en su dia se le deberan restituir los bienes que
la componen. El marido queda obligado, en efecto, salvo algunos casos
excepcionales, a devolver a la mujer la sustancia de la dote, una vez
disuelto el matrimonio, conservando tnicamente, con caricter definitivo
y como ayuda a los gastos familiares, las utilidades percibidas después
del matrimonio. En el fondo, los bienes de la dote son propios de la
mujer, perteneciendo al marido tan solo en lo que el matrimonio dure.

Esta dote proviene casi siempre de los padres y la familia pa-
~ terna de la mujer. Cuando proviene de la persona obligada a constituirla,
se le denomina dos profecricra y cuando es constituida por personas
distintas a las obligadas, como la propia mujer o la madre de ella se le
denomina edventicia. Y si la persona constituyente - no siendo la mujer
- se reserva, mediante una promesa estipulatoria, su restitucion, una vez
disuelto el matrimonio s¢ le denomina dos recepiicia.

La dote puede adoptar muchas formas en su constitucion, puede
consistir en primer lugar en un acto de disposicién ¢ adjudicacion pre-
sente de los bienes dotales, ya sea en propiedad o en usufructo a favor
del marido, por los medios de transmision del dominio, contenido en el
derecho civil o el derecho de gentes, que es la llamada <osis dario.

En segundo lugar puede consistir en estatuir una simple obliga-
cion, 1a cual podia contraerse; comprometiéndose el donante con el ma-
rido, en forma estipulatoria, a transferirle los bienes dotales o por medio
de una promesa no formal, que es la modalidad que adopta la mujer, su
deudor o su pazeryamilias, que es la denominada diczio dotis que es un
contrato verbis, integrada a la categoria de los contratos solemnes y s¢
perfeccionaba mediante el cumplimiento de férmulas sacramentales pres-
critas por la ley, que precisan la verdadera intencidén de las partes al
obligarse. La costumbre es hacer la promesa después de los esponsales.

En tercer lugar, puede consistir en un convenio verbal, revestido
de las solemnidades de la estipulacion que originaba una obligacion civil
que podia ser exigida por acciones y a esta se le denominaba promissio
douis.
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Una vez que el marido recibe la dote o se cumple la promesa
dotal, éste adguiere el derecho de propiedad y 1ibre disposicién sobre las
cosas materiales en eilas contenidas, cuando se le transfieran en dominio,
con todas las acciones y facultades que este derecho encierra. Aunque,
la dote sea formalmente propiedad del marido, de hecho pertenece a la
mujer: es res uxoriae;, razén por la cual la ley Julia de Adulreriis, del afio
18 a.C., priva al marido del derecho de enajenar e hipotecar libremente
los fundos itdlicos incluidos ¢n la dote. La esencia de la mujer no basta
para convalidar la hipoteca, ni la enajenacion, en el derecho justinianeo.
Las tierras itdlicas deben volver a la mujer, en cuanto, al disolverse el
matrimonio, s¢ presume llamada a recibir la dote.

L.a mujer gozaba por derecho propio de una accidn, sin necesi-
dad de un contrato denominada acrio rei uxoriae, que atribuia al juez el
poder de decidir seglin su libre arbitrio acerca de la reclamacion dotal.
La idea fundamental que inspira tales normas es que la restitucion de la
dote, sea un derecho no patrimonial, sino una prerrogativa de caricter
familiar, que debe atenerse a la conducta personal de las partes. De aqui
se deduce en principio, que el derecho legal de la mujer a reclamar la
devolucion de la dote sea de naturaleza personalisima, es decir,
intransmisible a los herederos, aun cuando ella muera después de disuelto
¢l matrimonio. En lugar de este derecho legal de restitucion, podia la
mujer - cuando fuese sz juris - 0 un tercero obtener, mediante estipuiatio,
el derecho a reclamar la devolucion de la dote. En este caso se daban dos
acciones distintas para exigir la restitucion: la primera nacida del contrato
estipulatorio, actio ex stiputary, yla segunda basada en el derecho fami-
liar, actio ref uxorice. La estipulatoria era s#ric#r jurds, rigiéndose por
los principios del Derecho contractual que tendia a recobrar la sustancia
de la dote, era siempre transmisible a los herederos del llamado a ejerci-
tarla y no admitia plazos legales ni exigencias de reparacién de dafios, ni
derechos de retencién. La segunda se adecuaba al régimen dotal, es decir,
a los principios del Derecho de familia, esta no se concretaba a la restitu-
cién de la dote sino que, en ciertos casos, podia recaer sobre cosas en
ella no incluidas. El Derecho justinianeo pone fin a todo esto, porque
obliga al marido a restituir la dote en todos los casos, salvo la excepcion
en la que la mujer sea culpable del divorcio. La actio rei uxoriae pasa a
ser heredable, si se trata de dote profecticia, tiene preferencia el dotante,
cuando sobreviva a la disolucién del matrimonio. El derecho a obtener
la restitucion se convierte en un derecho patrimonial fijo y las prerrogativas
dotales de caracter familiar se adecuan a los principios de la estipulacion.
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Si es la misma mujer, no sus herederos ni el votante quien ejer-
cita la accion dotal, puede alegar la propiedad de las cosas dotales que
subsistan en el patrimonio marital, concediéndosele asi en garantia de su
derecho personal de restitucion, una hipoteca general y privilegiada de
los bienes del marido.

Desaparece pues con todo esto Ia propiedad del marido sobre las
cosas dotales, una vez disuelto el matrimonio y sobre sus bienes pesa
siempre el deber de restitucion y respecto a la mujer es suya aquella
propiedad. Las normas que regulan la restitucion de la dote hacen triun-
far en €l campo del derecho la idea de que esta solo pertenece formal-
mente al marido, pues en realidad es propia de la mujer, es de pertenencia
suya, es rev #yoria, aunque se halle transitoriamente en manos del mari-
do; es €l mismo principio que inspirado en el derecho anterior las normas
sobre la inalienabilidad e intangibilidad de los fundos dotales y sobre los
deberes que se le imponian al marido respecto a 1a dote.

LA DONATIONES PROFTER NUPTIAS

El Derecho romano, declara nulas las donaciones del marido a
su mujer, pero si reconoce con plena validez las hechas del novio a la
novia. Es importante distinguir la diferencia entre donaniones ante nuptiasy
las donationes proprer nutias.

En el Bajo-Imperio se le denominaba donariones ante nuptias a
las que el novio u otra persona daba en nombre suyo a la prometida, para
que el matrimonio se celebrase y en vista de las exigencias econdmicas
de éste, ¢l fin practico concreto consistia en dotar al futuro matrimonio
y asegurar la posicién de la mujer en caso de divorcio. Si esta - sin culpa
suya - se divorcia de su marido, ¢l culpable ha de hacer efectiva la dona-
cion consignada. Era muy frecuente que lo que el marido entregaba en
concepto de donatio ante nuyptias le fuese devuelto por su mujer a modo
de dote, con lo cual las donaciones nupciales del novio venian a ser,
simplemente, una manera de dotar a su prometida, una cantidad de bienes
que pasaban a ser suyos propios al disolverse el matrimonio.
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RELACION CON LOS HIJOS. PATRIA POTESTAD

La doctrina romana define la patria potestad, como el poder del
jefe de la familia civil sobre sus descendientes, procreados en matrimo-
nio legitimo. El hecho de que la doctrina romana la concibiera como una
institucién de derecho civil hacia el gjercicio de ese derecho privativo a
los ciudadanos varones y la idea de una matema potestad jamas fue to-
mada en consideracidn por los juristas.

El gjercicio de la patria potestad correspondia a quien era jefe de
familia de tal modo que en los casos de la existencia del abuelo o de
cualquier otros ascendientes paternos vivos, los hijos y los nietos corres-
pondientes estaban bajo su patria potestad. En el caso de una familia
integrada por abuelo, hijo y nieto; era el abuelo a quien le correspondia
ejercer la pafria potestad y solo al morir este o al perder su capacidad, el
padre adquiria el ejercicio de ese derecho sobre su hijo y en el caso del
fallecimiento tanto del abuelo como del hijo, el nieto vivo obtenia auto-
nomia y derechos familiares *“mientras hubiese un ascendiente vivo y
capaz por via masculina, a este es a quien correspondia la patria potestad.
Sélo adquirian los hijos de familia, autonomia y derechos familiares,
cuando no existian otros ascendientes superiores a ellos en la familia™,

La ley confiere al marido el ejercicio de la patria potestad sobre
los hijos procreados dentro del legitimo matrimonio, bajo la presuncion
juridica de que los hijos nacidos durante €l matrimonio son del marido y
tal presuncion se encuentra sujeta en Derecho Romano a dos limitacio-
nes: la primera que solo considera procreado dentro del matrimonio al
hijo que nazca después de los 182 dias de contraido aquel y antes de los
300 de su disolucion; la segunda se trata de una simple presuncion juridi-
ca, cuyo objeto es Gnicamente facilitar la prueba y por ello admite de-
mostracion contraria.

Los hijos nacidos fuera del matrimonio ¢ incluyendo los de con-
cubinas, no entran en la patria potestad de su progenitor. Juridicamente,
solo se hallan unidos en parentesco a la madre, careciendo de padre;
aunque sin embargo pueden llegarse a equiparar a los nacidos dentro del
matrimonio mediante la legitimacion. Las relaciones de los fidrus fami-
las y ef pater familias estin definidas por derechos perpetuos, duros ¢
inflexibles, ejercidos sobre las personas sometidas a la institucion y don-

3 CAMUS, EF. Cuwrso de Derecho Romario. Editorial La Habana. Tome I1, p. 95.
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de las prerrogativas y los beneficios eran privativos a los jefes, dada la
directa relacion existente entre la patria potestad y la institucion familiar.

La patria potestad se caracteriza porque no es modificable en
razdm de la edad o por el matrimonio de los hijos; solo es privilegio del
jefe de familia, aunque este no sea siempre quien la ejerza ya que el
abuelo patemo la conservaba mientras vivia y por tltimo, no pertenece
nunca a la madre. “Este derecho consiste, durante la época caracterizada
por la primacia del derecho formal y estricto, en el reconocimiento pleno
o absolutos del parer famiiias. El Estado estaba impedido de intervenir
en los asuntos famihares y era el parer familias, quen entonces gjercita-
ba dicho derecho, resolviendo todas las situaciones que se presentaban
al grupo familiar™.

El menor sometido a 1a patria potestad, que contrae matrimonio,
que ha cumplido con las previsiones legales y que ha obtenido el con-
sentimiento del padre, queda emancipado de pleno derecho, quedando
excluido de la patria potestad; asi como también el que haya obtenido la
mayoria de edad.

“Las hijas, sin embargo, al salir del poder paterno, recaian luego
en la tutela de los agrnados, y de ella no escapaban hasta que no iban en
fin a las duras manos del marido™. El matrimonio surtia para ellas los
efectos civiles de la adopcidn, debe saberse que sufrian la disminucién
minima de cabeza, mudaban de familia, perdian todo derecho en la de su
padre y salian de su potestad para entrar bajo el poder de /z manus.

Por esto 1a mujer casada se consideraba como hija adoptiva del
marido, y se tenia el poder de la szarus como una derivacion de la potes-
tad paterna. Por lo cual “La mujer llevada a la mano por convencion y en
potestad de su marido, quedaba en su poder como los hijos de familia™®.

¢ ABOUHAMAD HOBAICA, Chibly. dworaciones y Comerntarios de Derecho Romane /. Edito-
rial Sucre, C.A. afio 1972, Tomo 1, p. 368.

7 La Agnacién es el parentesco contemplado como legal por el derecho civil, que se funda en la
autoridad del Paser Famiflize. Véase en la obra de Gerardo Ontiveros Paolini, Derecho Romaro
Iy /i Marga editores, SR.L., 1994, p. 62.

8 MANZANARES, Jos¢ del C. Libertad de fa Muyjer por &l Cristianismo. Imprenta de la libreria de
A. Bethencourt ¢ Hijos, p. 75.
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El maride por lo tanto, castigaba y juzgaba a la esposa como a
sus demas domésticos, le daba tutor para después de su muerte, como €l
padre a los hijos pequeiios y se hacia duefio y sefior de cuanto ella llevaba
al matrimonio, o le venia luego por donacidn entre vivos, por testamento
o de cualquiera otra manera,

Para la época Romana la mujer no era mas que una victima de la
familia. El sensualismo y la voluptuosidad eran los mas crueles ministros
del poder tiranico que la esclavizaba. Estaba en sujecion y dependencia
por toda la vida.

La revolucion cristiana la igual6 ante la ley civil y le devolvid
sus derechos olvidados por tanto tiempo. Dej6 probado, clare y fuera de
toda duda, que la hija y la esposa eran esclavas en la familia, y que la
abolicién del despotismo paterno y marital, la emancipacion social y
civil de la mujer, v la proclamacion solemne de sus derechos en los
cOdigos romanos, son glorias preciadas del Cristianismo.
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ESQUEMA GENERAL

Introduccion:

Sir Tomdas Moro, la importancia de la familia y la conservacion del ma-

trimonio

Desarrollo:

I.- El Matrimonio. Concepto.

II.- Breve referencia historica.

II1. Importancia y fines del matrimonio.

IV.- Sus caracteristicas en el Derecho Romano, en ¢l Candnico, en el
Civil o Moderno.

V.- Naturaleza juridica del matrimonio. Analisis critico con referencia al
Catecismo de la Iglesia Catdlica.

VIL.- Consecuencias juridicas de la ruptura de la promesa matrimonial.

VIII. Requisitos necesarios para contraer Matrimonio.

IX.- Formalidades del Matrimonio.

X.- Nulidad y Anulidad del Matrimonio.

XI.- Efectos generales del matrimonio ¢n cuanto a Jos conyuges.

XII.- Relaciones patrimoniales de los conyuges.

XIIL- Régimen legal supletorio.

Conclusion

INTRODUCCION

Me parece importante tocar el tema Sir Tomas Moro, antes de
entrar a analizar la institucién del matrimonio con el fin de hablar de uno
de los mas grandes defensores de la importancia de la familia como cé-
lula fundamental de la sociedad y la conservacion del matrimonio, para
que asi, podamos tener una visién mas global del tema, y observar su
importancia para la conformacion de la sociedad actual.

Santo Tomas Moro (1478-1535), fue un jurista, politico y escri-
tor inglés, conocido por su postura religiosa contraria a la del rey Enri-
que VIII (por culpa de este rey surge la Iglesia Anglicana en Inglaterra),
que le costd la vida.
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Moro naci6é en Londres ¢l 7 de febrero de 1478 y se formd en ia
Universidad de Oxford. Estudié Derecho despues de dejar Oxford, pero su
interés se centré en la ciencia, la teologia y la literatura. Durante su
adolescencia escribié comedias y dedicéd mucho tiempo al estudio de la
literatura griega y latina. En 1499 decidio hacerse monje y se someti¢ a la
disciplina de los cartujos. Cuatro afios mas tarde, Moro abandond esta idea
y en 1504 ingresé en el Parlamento. Una de sus primeras actuaciones fue la
de requerir una disminucion en la asignacion propuesta para el Rey Enrique
VIL. En venganza, el Rey encarceio al padre de Moro v no lo liberé hasta
que se pag6 una fianza, y el propio Moro se retir6 de la vida pablica. Después
de la muerte del Rey, en 1509, Moro volvié a la actividad pablica. En 1510
fue nombrado representante de !a Corona en Londres.

Durante la siguiente década, Moro atrajo la atencidn del Rey
Enrique VIII y llevd a cabo frecuentes misiones diplomaticas en los Pai-
ses Bajos. En 1518, llegd a ser miembro del Consejo Privado; en 1521 le
fue concedido el titulo de Sir. Dos afios después, Moro fue designado
presidente de la Camara de los Comunes. Durante este pericdoe Enrique
VI convirtié a Moro en uno de sus favoritos y con frecuencia requirié
su compaiiia para mantener con ¢l conversaciones filoséficas. Moro paso
a ser presidente de la Camara de los Lores en 1529; fue el primer seglar
que ostent6 ese cargo. Sin embargo, su suerte cambi¢ cuando se negd a
apoyar la peticiéon de Enrique VIII para divorciarse de Catalina de Aragon
para casarse con Ana Bolena, para asi poder ver si por fin tendria un
heredero vardn de la corona. Los escrapulos religiosos de Moro hicieron
que se negara a sancionar cualquier tipo de desafio a la autoridad papal.
Renunci6 a su cargo en 1532 y se retird de la vida publica. El Rey se
ofendié por la actitud de su antiguo amigo y le mandd encarcelar en
1534. Moro fue juzgado al afio siguiente; se nego a prestar juramento de
supremacia, afirmando que el Parlamento no tenia derecho a usurpar la
autoridad papal a favor del Rey y ademas se baso, para defenderse, en el
Derecho Comun {Droit comiin), “qui tacet, consentire videtur”, que en
términos estrictamente juridicos su silencio mas podia parecer afirma-
cidon de leyes que no menosprecio o que el silencio calla pero no otorga.
Moro fue condenado por su postura y fue decapitado el 7 de julio de
1535. En 1935 fue canonizado por la Iglesia Catolica.

A Moro se le conoce sobre todo por su libro Utopia (1516), un
relato satirico sobre la vida en una isla de ficcion llamada asi. En esta
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isla, los intereses de los individuos se encuentran subordinades a los de
la sociedad como conjunto, todos sus habitantes deben desempefiar un
trabajo, se practica la ensefianza universal y la tolerancia religiosa y la
tierra pertenece a todos. Estas condiciones son comparadas con las de la
sociedad inglesa, con una sustancial desventaja para esta tltima. Utopia
fue la precursora de una serie de obras similares.

Ademas “Moro es a los ojos de los hombres lo que fue en sus
dias a los ojos de sus contemporaneos. Un excelso humanista, un juez
recto y prestigioso, embajador, consejero y canciller eximio de Inglate-
1ra, ¢l mejor de los amigos y modelo de padre y esposo. Y es también,
ante nosotros, lo que predicé la posteridad: un martir, y lo que barrunta-
ron quienes lo conocieron: un santo. El ejemplo de canciller y humanista
inglés esta tan cerca de nosotros ahora como entonces™,

“Es también el patrono silencioso de Inglaterra, que derramé su
sangre en defensa de la unidad de la Iglesia y del poder espiritual del
vicario de Cristo™.

Me parece importante citar una frase de Santo Tomas Moro por
su mensaje sobre que nunca se debe abandonar nada en la vida, asi se
vaya en contra de la corriente. Pero si uno sabe que esa corriente, que es
la mayoria, esta errada porque a perdido sus principios basicos morales,
éticos y religiosos, entonces en nuestro deber guiaria mas no abandonarla
para que se encuentre con su cause de nuevo.

“Cuando sobreviene una tempestad y resulta imposible gobernar
los vientos, no por ello debe abandonarse el barco™.

Sir Tomas Moro, radica su importancia en la defensa de 1a insti-
tucion matrimonial y su indisolubilidad, ya que para él, €l matrimonio
significaba una alianza indisoluble la cual Dios instituyd. Ademas es
importante resaltar como Moro en aquella época ya sabia de la impor-
tancia del matrimonio y la familia para el desarrollo de la sociedad por eso
fue que lucho con argumentos y hechos, mas no con la fuerza bruta sino

! DE PRADA, Andrés Vazquez, Sir Tomas Moro, ediciones RIALPE, 3ed, pag. 13
2 DE PRADA, Andrés Vazquez. Mew, pag. 16

3 DE PRADA, Andrés Vazquez. /o, pag. 214
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con la razén. Esto nos hace ver como Moro tenia razon al defender el
matrimonio y la familia, porque hoy en dia sabemos que la familia es la
¢élula o nucleo fundamental de la sociedad.

Sir Tomas Moro, defendié la importancia de la familia y la con-
servacion del matrimonio, dandoe la vida por ello, ya que sabia que de
ello dependia la organizacién de la sociedad, para que asi existiese una
familia bien conformada con base en un matrimonio perfectamente uni-
ficado, ya que de ¢llo depende también la conformacién de modelos
adecuados, para las subsiguientes generaciones.

EL MATRIMONIO

“El matrimonio es la institucién fundamental del Derecho de
Familia, ya que es la base de la familia. Esta circunstancia hace que el
matrimonio sea el eje de todo el sistema juridico familiar. Pese a los
embates de ciertas doctrinas y costumbres sociales, el matrimonio sigue
siendo la forma fundamental y més perfecta de constituir familia, base
de lasociedad. Por eso la importancia del matrimonio trasciende el campo
social. No puede progresar el Estado que descuida su politica familiar;
no puede lograrse una sélida organizacion familiar si se descuida la forma
mas perfecta de constituirse que es el matrimonio. En efecto, como la
familia es la célula fundamental de la sociedad y el matrimonio es ¢l
fundamento de aquélla, es indudable que, de la solida estructuracion de
este ultimo, dependera la cohesidn y robustez del organismo social™,

1. Eddmologia

Es opinidn corriente derivar la palabra castellana matrimonio,
por conducto de la latina matrimonium, de las voces matri munium , que
significa carga, gravamen de la madre. Los Decrétales de Gregorio IX,
comentando esta derivacién, dicen: Para la madre el nifio es, antes del
parto, oneroso; en €l parto, doloroso, y después del parto, gravoso. Tal
origen, por otra parte poco seguro, se presta a interpretaciones equivocadas.
En efecto, ¢l matrimonio no es, como puede interpretarse con sujecién a
esta etimologia, una carga para la mujer; por el contrario, aligera la que
naturalmente le corresponde, en razén de sus funciones maternales.

7%ed, pag. 87
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De acuerdo a ofra version, la mas aceptada, al menos desde el
punto de vista sociolégico, la palabra matrimonio deriva de la frase
matrem muniens, que significa defensa, proteccion de la madre. Tiene el
matrimonio por funcién, garantizar el cumplimiento de los deberes del hom-
bre, hacia la madre de sus hijos,

2. Acepciones

La palabra matrimonio puede tomarse en el sentido de vinculo o
estado conyugal y también en ¢l sentido de acto por el cual se origina y
constituye esa relacion, el vinculo matrimonial.

3, Definiciones

1. Para definir el matrimonio como vinculo se proponen formu-
las diferentes.

a) En sentido juridico-formal, se pone el acento en la nota de
legalidad y se define el matrimonio como el estado de dos
personas de sexo diferente, cuya unidn ha sido consagrada por la
ley.

b) Las definiciones de caracter socioldgico destacan la nota de
permanencia del matrimonio.“El matrimonio €s una relacion
mas o menos duradera entre le hombre y la mujer que se pro-
longa mas all4 del acto de la reproduccion y hasta después del
nacimiento de la prole.”

¢) Las definiciones teleolégicas giran alrededor del fin del ma-
trimonio. Las mejores atienden a la finalidad fisico-espiritual
¢ integral. Kipp y WolfY definen el matrimonio como “la unidén
del hombre y de la mujer dirigida al establecimiento de una
plena comunidad de vida”.

d) Si coordinamos las definiciones anteriores, podremos lograr
una mixta en la cual se destaquen la legalidad y la permanen-
cia como notas caracteristicas del matrimonio y , ademas, su
finalidad integral. Asi dirfamos que ¢l matrimonio s la union
legal de un hombre y una mujer para establecer entre eflos una
plena y perpetua comunidad de vida.
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B. Como acto, puede definirse el matrimonio como el acto so-
lemne mediante ¢l cual un hombre ¥ una mujer constituyen
entre si una unioén legal que establece entre ellos una plena
y perpetua comunidad de vida.

II. BREVE REFERENCIA HISTORICA

En la evolucion histérica del matrimonio, referida al mundo oc-
cidental y desde ¢l punto de vista juridico, pueden distinguirse las si-
guientes etapas:

La unioén de los esposos es un simple hecho no regulade por el
derecho, pero el cual se atribuyen efectos juridicos.

Existio en India, Grecia, Roma. Perdurd hasta el afianzamien-
to del cristianismo y el advenimiento del Derecho Canénico.

“Ha aparecido el matrimonio considerado en esta forma en cier-
tas oportunidades recientes; En el Unidn Soviética (1917-1944), el régi-
men comunista establecié el matrimonio y el divorcio de hecho, es decir,
el amor libre. Desastrosas han debido ser las consecuencias de esta bru-
tal degradacion del matrimonio, cuando el propio régimen dio marcha
atras. Primero se exigi6 la inscripcion del matrimonio y del divorcio,
mads tarde las nupcias formales y el divorcio declarado Judicialmente.
Finalmenie, el Estado interviene activamente para evitar la disolucion de

135

las uniones™,

Esta etapa perdurd hasta el afianzamiento del cristianismo y el
advenimiento del Derecho Canonico.

El matrimonio en el Derecho Canénico. Esta etapa abarca desde
el siglo X hasta el XVI. En este periodo se reconocio a la Iglesia la
competencia exclusiva en materia matrimonial. El Derecho Canénico
reguld los requisitos para contraer matrimonio, su celebracién, sus efectos, y, en
general, toda esta materia.

E! cristianismo emprendio la tarea de dignificar el matrimonio.
Ante todo, le dio caracter sacramental lo que determiné su indisolubili-

3 AVELEDO DE LUNGI, Grisanti Isabel. Leceiones de Derecho de Familia, editores vadell hermano,
7%ed, pag. 89
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luntad de los esposos. Dignifico a la mujer, elevandola a la condicion de
compaiiera y ordenandole a los maridos guardarles fidelidad y amarlas
“como Cristo amé a su Iglesia”,

El matrimonio en la etapa de la formacion de los grandes Esta-
dos modernos. En este periodo, por una parte, empieza la Iglesia a per-
der su poder temporal y, por la otra, el Estado comienza a alegar su
derecho a intervenir en la regulacién de la materia matrimonial, pues si
bien no se discute que el matrimonio es un sacramento y, como tal, com-
petencia de la Iglesia, también es un contrato y, como tal, interesa al
Estado. Siglo XVT a finales, siglo XVII y comienzos del XVIIL

Por tltimo, encontramos la etapa del matrimonio civil obligato-
rio. En este periodo la regulacion del matrimonio se convierte en mate-
ria de la competencia exclusiva del Estado. Comienza con la Revolucion
Francesa. La Constitucion de 1791 en su articulo 7, Titulo T, establecid;
“La ley tinicamente considera al matrimonio como contrato civil™.

Esta nueva concepcion se extendi6 luego por Europa y América.
Sin embargo, 1a situacién no es uniforme en todas las legislaciones occi-
dentales. En ellas encontramos diferentes sistemas: Unas , las mas nu-
merosas, adoptan el sistema del matrimonio civil obligatorio (Venezue-
1a); otras permiten la celebracion del matrimonio segim la forma religio-
sa o civil (EE.UU., Haiti); otras dan preeminencia al matrimonio religio-
so y autorizan el civil para los que no profesan la religion oficial(Costa
Rica, Colombia, Espaiia, Pertl) y otras sdlo reconocen efectos juridicos
al matrimonio religioso (Grecia ).

L IMPORTANCIA Y FINES DEL MATRIMONIO

AUn en nuestros tiempos, es perfectamente valida la frase de
Cicerén segiin la cual el matrimonio es principium urbis et quasi
seminarium rei publicae.

“La importancia del matrimonio deriva de su condicion de fun-
damento de la familia, por lo que se le considera como la institucion
basica del Derecho de Familia”™®,

SAVELEDO DE LUIGI, Grisanti Isabel. Zecciones de Derecko de Famifio, editores vadell hermano,
Ted, pag. 91
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Como quiera que el matrimonio es la base de la familia y ¢sta, a
su vez, base de la sociedad, la relevancia social del matrimonio es indis-
cutible.

Para sefialar los fines del matrimonio son diversas las formulas
propuestas.

La concepcidon social del matrimonio llamada también
transpersonalista, afirma que el fin del matrimonio es Ia reproduccién o
procreacion, la conservacidén de la especie.

La concepcion individualista del matrimonio, por su parte, s0s-
tiene que ¢l fin del matrimonio es el mutuo auxilio, el complemento
entre los cényuges.

El autor espaiiol Sinchez Roman distingue entre el fin préximo
del matrimonio, que es la constitucién de una comunidad de vida plena
y perfecta entre dos individuos de sexo diferente, y el fin remoto que es
la conservacién de la especie humana.

El Coédigo Canonico, por su parte, sefiala como fines primarios
la conservacion de la especie y la educacion de la prole y, como fines
secundarios, el mutuo auxilio entre los cényuges v el remedio a la con-
cupiscencia.

IV. CARACTERISTICAS DEL MATRIMONIO

A. “En el Dereche Romane El matrimonio en ¢l Derecho
Romano sufrié una constante evolucién, de suerte que el matrimonio
justinianeo es muy diferente al matrimonio clasico romano. Sin embargo,
mantuvo ciertos caracteres generales™.

El matrimonio $6lo era posible entre ciudadanos romanos, la
unién de libres con esclavos o de éstos entre si, se llamoé contubemio.

El matrimonio en el Derecho Romano era un hecho al que se
reconocian efectos juridicos.

? AVELEDO DE LUIGI, Grisanti Isabel. Zecciones de Derecho de Famitia, editores vadell hermano,
ed, pag. 9t
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Se perfeccionaba el matrimonio mediante la concurrencia de dos
elementos: uno material o fisico, la coniuctio, que consistia en la unién
del hombre y la mujer y que se ponia de manifiesto mediante la deductio
mulieris in domun maritii y otro, psiquico o espiritual, la affectio maritalis,
que consistia la voluntad de tenerse y de quererse como conyuges. Era
caracteristica de esta voluntad que debia existir entre el hombre y la mujer,
que no era un acto volitivo tnico e inicial, sino que debia renovarse de
momento en momento para darle vida al elemento material o fisico.

Los dos elementos del matrimonio romano eran necesarios y
suficientes. Necesarios, porque para que se perfeccionara el matrimonio
debian concurrir ambos elementos. Suficientes, porque desde que se da-
ban los dos elementos se perfeccionaba el matrimonio, sin que fuera
necesario ceremonias especiales, intervenciones de funcionarios espe-
ciales ni ningln otro requisito.

E! matrimonio romano era perpetuo y disoluble. Aparentemente
existe contradiccion entre estos dos caracteres del matrimonio romano.
Sin embargo, los romanos resolvian ¢l problema estableciendo que la
perpetuidad del matrimonio era ideal al sentido de que, cuando se per-
feccionaba el matrimonio por la concurrencia de los dos elementos cons-
titutivos, habia que pensar los esposos tenian intencion de quererse y
tenerse como tales a perpetuidad. No existia en Roma el matrimonio a
término o bajo condicion. La disolubilidad del matrimonio en el Derecho
Romano era consecuencia de la incoercibilidad de la affectio maritalis.
En efecto, la affectic maritalis, como acto de voluntad, era incoercible.
Por ser incoercible, por no poderse lograr su cumplimiento forzoso, podia
faltar v, al faltar, se disolvia al matrimonio.

En el Derecho Romano se distinguian dos tipos de matrimonio;
el cum manus, en el cual la esposa pasaba a estar bajo la autoridad del
marido o del pater familia de ¢ste, y el sine manus, en el cual la mujer
permanecia bajo la potestad de su pater familia.

B. En el Derecho Candnico Las dos caracteristicas mas im-
portantes del matrimonio candnico son la unidad y la indisolubilidad. Unidad,
porque s6lo es posible el matrimonio entre un hombre y una mujer. Indi-
solubilidad, porque no puede disolverse durante la vida de los conyuges.
Sélo se disuelve por la muerte. La indisotubilidad supone la imposibilidad de
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destruir el vincule matrimonial por una causa diferente a la muerte de
los conyuges.

La influencia del Derecho Candnico comenzo, aunque timida-
mente, en el siglo IX. Se hizo mas importante en el siglo XIII con la
reunién del Concilio de Letran y, sobre todo, con la celebracidn del
Concilio de trento entre 1452 y 1563. Este Concilio divide al Derecho
Canoénico de Trento entre 11452 y 1563, Este Congcilio divide al derecho
Canonico en dos periodos: el antiguo o pretridentino y el moderno o
postridentino. A partir del Concilio de Trento la observancia de sus nor-
mas se hizo obligatoria.

El matrimonio en el derecho Canénico esun acto al mismo tiempo
religioso y juridico. Es un contrato consensual en ¢l derecho canodnico
antiguo y solemne a partir del Concilio de Trento. Es un Contrato eleva-
do por Jesucristo a la dignidad de sacramento y, por ello, indisoluble.
Representa la union de Cristo con la Iglesia y, como ésta, es indisoluble.

C. En of Derecho Civil Moderno 1os caracteres del matrimonio
en el Derecho Civil modemo son, entre otros, los siguientes:

Unidad, porque sélo es posible el matrimonio entre un hombre y
una rmujer.

Perpetuidad, porque cuando dos personas se casan lo hacen con
el proposito de que Ia union sea para toda la vida y, aunque después se
divorcien, siempre hay en el matrimonio un connatural sentido de per-
manencia. El consentimiento matrimonial ha de ser puro y simple. No
puede darse sometiéndolo a un término o a condicion.

Laicismeo, porque solo el matrimonio ¢ivil produce efectos juridicos.

Solemnidad, porque para que se perfeccione el matrimonio debe
cumplirse una serie de formalidades previstas en la ley.

Consentimiento, porque el acuerdo entre los contrayentes para
tomarse como marido y mujer es uno de los supuestos del matrimonio.
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Intervencion del Estado a través del funcionario publico compe-
tente, que debe declarar la formacion del vinculo después de que los
contrayentes han manifestado sus consentimientos.

V. NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO

Sobre la naturaleza juridica del matrimonio existen en doctrina
distintas opiniones:

A, “Teoria contractualista Esta teoria fue sostenida por los
canonistas y por los civilistas de los siglos XVIII y XIX, Segin esta
posicion, ¢l matrimonio es un contrato; su naturaleza juridica es con-
tractual. El matrimonio es un contrato porque el contrato es el acuerdo
de voluntades entre las partes para crear, modificar, regular o extinguir
relaciones juridicas y en el matrimonio el acuerdo entre las partes (con-
trayentes) se produce para crear un vinculo juridico: ¢l vinculo juridico
matrimenial. Como en todos los contratos, en el matrimonio es necesario
y suficiente el consentimiento inicial™®.

B. Teoria gue sostiene que el matrimonio es un negocio juridico
complejo Sostenida entre otros y principalmente por Roberto Ruggiero,
esta posicién afirma que el matrimonio es un negocio juridico complejo,
perfeccionado mediante el concurso de la voluntad de los
particulares(representado por el consentimiento de los contrayentes) y
del Estado (a través del funcionario publico competente).’

El matrimonio, de acuerdo a esta opinidén, no es un acto me-
ramente privado y eso lo demuestra la ineficacia del acuerdo de los
contrayentes para crear el vinculo matrimonial. No es tampoco un acto
publico y esto lo comprueba la necesidad de que concurra la manifesta-
cion del acuerdo de los contrayentes con la declaracion del funcionario
publico competente representante del Estado.

C. Otra opinion doctrinal afirma que la naruraleza juridica
del matrirsonio se puede considerar desde dos dngulos En ¢l momento

¥ AVELEDO DE LUIGI, Grisanti [sabel. Lecciones de Dereciio de Familia, editores vadell bermano,
Ted, pag. 94

i RUGGIERD, Roberto. Instituciones de Derecho Civil. Traduccion de la cuarta edicidn italiana.
Institute Editorial Rens, Madrid.

REvISTA DE EsTuDIaNTES DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD MONTEAVILA 371



EL MATRIMONIO

de su celebracion es un negocio juridico y como fuente de estado famil-
iar o situacion legal objetiva, es una institucion,

D. EIl matrimonio es un contrato nstitucionalizado, afirman
los canonistas modemos v, podria decirse, que también eminentes civi-
listas de nuestros dias, como el autor espafiol Manuel Albadalejo.

Catecismo de la lplesia Catdlica

Segin el Catecismo de la Iglesia Catdlica el matrimonio es con-
siderado un Sacramento.

Articrlo 7. El Sacramento del Matrivionio

1601 “La alianza matrimonial, por la que el varéon y la mujer
constituyen entre si un consorcio de toda la vida, ordenado por su misma
indole natural al bien de los cényuges y a la generacion y educacion de
la prole, fue elevada por Cristo Nuestro Sefior a la dignidad de sacramento
entre bautizados.”

El Matrimonio en el plan de Dios

1602 La Sagrada Escritura se abre con el relato de la creacion
del hombre y de la mujer a imagen y semejanza de Dios y se cierra con
la vision de la “bodas del Cordero™.(Ap. 19,7,9) La Escritura habla del
matrimonio y de su “misterio”, de su institucion y del sentido que Dios
le dio. De su origen y de su fin, de sus realizaciones diversas a lo largo
de la historia de la salvacién, de sus dificultades nacidas del pecado y de
su renovacion “en el sefior” (1Co 7,39), tollo ello en la perspectiva de la
Nueva Alianza de Cristo y de la Iglesiae

El matrirnonio en el orden de la creacidn

1603 “La intima comunidad de vida y amor conyugal, fundada
por el Creador y provista de leyes propias, se establece sobre la alianza del
matrimonio... un vinculo sagrado... no depende del arbitrio humano. El
mismo Dios es el autor del matrimonio”. La vocacién del matrimonio se
inscribe en la naturaleza misma del hombre y de la mujer, segin salieron
de 1a mano del Creador, El matrimonio no ¢s una institucion puramente
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humana a pesar de las numerosas variaciones que ha podido sufrir a lo
largo de los siglos en las diferentes culturas, estructuras sociales y actitudes
espirituales. Estas diversidades no deben hacer olvidar sus rasgos comu-
nes y permanentes. A pesar de que la dignidad de esta institucion no se
trasluzca siempre con la misma claridad, existe en todas las culturas un
cierto sentido de la grandeza de la union matrimonial. “La salvacién de la
persona y de la sociedad humana y cristiana estd estrechamente ligada a
la prosperidad de la comunidad conyugal y familiar”.

VL LOS ESPONSALES: EFECTOS

Previamente a la celebracién del matrimonio, los futuros con-
trayentes pueden prometerse en matrimonio. La promesa reciproca
de futuro matrimonio recibe el nombre de esponsales. Esta figura, que
histéricamente tuvo gran importancia y se celebré frecuentemente en la
practica, hoy se halla caida en desuso.

Los esponsales, pues, consisten en la promesa reciproca de futuro
matrimonio, que intercambian un hombre y una mujer. También pueden
definirse los esponsales como la promesa de futuro matrimonio, hecha y
aceptada reciprocamente entre un hombre y una mujer.

La palabra castellana esponsales proviene del término latino
sonsalia, y ésta deriva del verbo spondere, que significa prometer.

2. Efectos de los esponsales: Nuestro Codigo le niega toda efi-
cacia a los esponsales, tanto en orden a obligar a contraer el matrimonio
prometido, como en orden a cumplir la prestacién que se hubiere estipu-
lado para ¢l caso de inejecucion de la promesa.

El articulo 41 del Cédigo Civil dice, textualmente: “La promesa
reciproca del futuro matrimonio no engendra la obligacién legal de con-
traerlo, ni de cumplir la prestacion que haya sido estipulada para el caso
de ingjecucion de la promesa™

La finalidad que se persigue con esta ineficacia de los esponsales
es evitar cualquier tipo de coaccion sobre la voluntad de contraer matri-
monio. Dada la trascendencia del matrimonio, la ley procura asegurar,
por todos los medios a su alcance, la libextad del consentimiento, evitando
cualquier coaccidn que pueda disminuirla 0 modificarla.
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El legislador evita la coaccidn directa, al establecer que los
esponsales no crean la obligacién juridica de contraer ¢l matrimonio
prometido, y evita la coaccidn indirecta, al preceptuar que los esponsa-
les no obligan a cumplir con la prestacion que se hubiera estipulado para
el caso de ingjecucidn de la promesa.

VIL CONSECUENCIA JURIDICA DE LA RUPTURA DE LA
PROMESA MATRIMONIAL

Laruptura de la promesa matrimonial, por si misma, no produce
ningun efecto juridico directo. Genera uno accesorio: la ruptura de la
promesa matrimontal deja sin efecto todas las donaciones que con
ocasion del matrimonio hubiere hecho un novio a ofro o un tercero a
cualquiera de los futuros contrayentes o a ambos. La ruptura, por st
sola, no engendra ninguna consecuencia juridica.

Accidrn gue engendra la ruptura injustificada de la promesa
ryatririonial -

Cuande unc de los prometidos rehise, sin justa causa, el cum-
plimiento de la promesa matrimonial, es decir, cuando se produzca [a ruptu-
ra de la promcsa matrimonial, sin justa causa, el novio incumplidor debe
resarcir al otro los gastos que éste hubiere hecho por causa del prometido
matrimonio. En consecuencia, Ia accién que engendra la ruptura injusti-
ficada de promesa de futuro matrimonio es una accion para demandar
indemnizacion por los gastos hechos por causa del prometido matrimo-
nio que la ley reconoce, al novio inocente, contra el novio incumplidor.

Au- Condiciones para &l efercicio de esta accidn.- E titular de
esta accion es el novio inocente. Como no €s una accion de naturaleza
estrictamente personal, puede ser gjercida por los acreedores del titular,
mediante la accion oblicua.

Para gjercerla deben reunirse los requisitos siguientes:

1) Que los esponsales hayan sido celebrados por personas capaces.

2) Que los esponsales consten de documento publico o de los

carteles esponsalicios previstos por el legislador para dar pu-
blicidad a la manifestacién esponsalicia.
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3) Que los esponsales, la promesa matrimonial, haya sido rota
sin justa causa.

4) Es necesario acompafiar la demanda con el documento piiblico
o los carteles donde conste los esponsales. La no presenta-
cion de estos recaudos junto con la demanda, constituye una ex-
cepcién de inadmisibilidad.

B.- Caducidad de Ja accldn. - 12 accidon para reclamar indemni-
zacion por los gastos hechos con ocasion del prometido matrimonio, en
caso de ruptura injustificada de la promesa matrimonial, que la ley acuerda
al novio inocente, debe ser intentada en un lapso de dos afios contados a
partir de 1a fecha en que fue exigible el cumplimiento de la promesa. Si
no se gjerce en el preindicado lapso, la accién caduca y, en consecuencia,
no podra proponerse en ¢l futuro.

Para determinar cual es el dia en que fue exigible el cumplimiento
de la promesa matrimonial y, por tanto, a partir del cual debe contarse el
lapso de caducidad de la accién, debe distinguirse:

a) Si los esponsales constan en documento publico, lo corriente
es que en el mismo documento se establezca la fecha del matri-
monio. Sino se estableciere, por analogia, se aplica la dis-
posicidn contenida en el articulo 1.212 del Cédigo Civil, de
acuerdo con lo cual, cuando las partes no hubieran establecido
plazo y la naturaleza de la obligacion haga necesario la fija-
cion de uno, se fijara por ¢l tribunal.

b) Si los esponsales constan en los carteles previstos por ¢l le-
gistador para dar publicidad a la manifestacion esponsalicia,
los dos afios se contaran a partir del vencimiento del lapso de
eficacia de tales carteles, que es de seis meses, contados a
partir de la fecha de la manifestacion esponsalicia.

YIII. REQUISITOS PARA CONTRAER MATRIMONIO
El matrimonio es la institucién basica del Derecho de Familia,

es el gje del sistema juridico familiar. La gran relevancia que tiene el matri-
monio en el aspecto moral, social y juridico genera la necesidad de que la
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ley fije, de modo preciso, con toda rigidez, los requisitos que deben
cumplirse para su perfeccionamiento. Sin embargo, a pesar de ser el
matrimonio una institucién de orden piiblico, indiscutiblemente , la viola-
cion de los requisitos necesarios para contraerlo , no siempre produce
nulidad, como sucederia si se aplicara una estricta 1égica juridica. En
materia matrimonial ocurre que la nulidad es una sancidn excepeional,
consideraciones de orden moral, social y practico han sido tomadas en
cuanta para atenuar la aplicacion rigurosa de los principios,

Basandonos en la clasificacion del doctor Francisco Lépez
Herrera en su obra “Derecho de Familia”, los requisitos para contraer
matrimonio en Venezuela son:

1.- “Cardcter y naturaleza: Los requisitos para contraer matri-
monio se clasifican en requisitos de forma y requisitos de fondo. Los
requisitos de forma se relacionan con la celebracién de matrimonio. Los
de fondo, son todos aquellos exigidos por el legislador v que no se refie-
ren a las formalidades que deben cumplirse previamente a la celebracion
del matrimonio o durante ella.”™®

2.~ Los reguisitos de fondo para contraer ratrisornio son los

A) Supuestos o elementos esenciales.

a)Diversidad de sexos.

b) Consentimiento.

¢) Presencia de un funcionario publico competente.
B) Capacidad matrimonial

Q) Ausencfa de impedimentos.

A - Supuestos o elementos esenciales.

19 L OPEZ HERRERA, Francisce. Anotaciones sobre Derecho de Familia. Universidad Catélica
Andrés Bello, Manuales de Derecho, Caracas, 1970,
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Ellos son la diversidad de sexos, el consentimiento matrimonial y
la presencia de un funcionario piblico competente.

a) Diversidad de sexos: S6lo pueden contraer matrimonio un
hombre y una mujer, dos persenas de sexo diferente: es una
condicion natural ineludible. El matrimonio celebrado entre
dos personas del mismo sexo queda viciado de nulidad absoluta
.Igual ocurre con el matrimonio del asexual (persona sin sexo)
porque éste, al no tener sexo, no tiene persona de sexo apues-
to.

b) Consentirziento raatrimonial; s el acuerdo entre los contra-
yentes de tomarse reciprocamente por marido y mujer. Es un
consentimiento inicial y en esto se asemeja al consentimiento
en el matrimonio canoénico y difiere de la affectio maritalis
del matrimonio romano.

a) Condiciomes, - Para que exista consentimiento matrimonial es
necesario que sea expreso, puro y simple y serio.

b) Ficios del consentinsiento matrirsonial - Puede ocurrir que,
reputandose existente el consentimiento matrimonial, porque
la manifestacion de voluntad retina las ¢condiciones de ser ex-
presa, pura y simple y seria, esté, sin embargo, ¢l consenti-
miento viciado. Los vicios del consentimiento matrimonial
son el error y la violencia.

a) Bl error comeo vicip del consentimiento matrivionial - Bl e+
gislador se plantea un dilema: aceptarlo por necesidad logica
como vicio del consentimiento matrimonial o rechazarlo para
proteger la estabilidad matrimonial. Ante este dilema el legisla-
dor venezolano optd por admitir el error como vicio del consen-
timiento matrimonial, pero limitandolo al error en la identidad
de la persona de uno de los contrayentes (articulo 49, C.C.).

En el caso del matrimonio por poder, cuando no se haya cono-
cido al otro conyuge. En este caso se considera relevante el
error en las cualidades de la persona que redunda en error sobre
la identidad misma de dicha persona, si las partes no se conocian
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y el matrimonio se acepté en base a las condiciones sobre las
cuales recayd el error. En tal caso debe procederse segin los
hechos alegados por el conyuge que yerra, apreciados por el
Juez de Instancia como cuestion de hecho.

b) La vivlencia como vicio del consentimiento matrimonial.-
En general, se define la violencia como la compulsién ejercida
por una persona sobre otra, para forzarla a que manifieste
una declaracién de voluntad. La violencia, como vicio del
consentimiento matrimonial, es la compulsion o coaccion
fisica 0 moral que una persona ejerce sobre otra para obligarla
a manifestar su consentimiento matrimonial. La violencia,
como vicio del consentimiento, incluye tanto la coaccién fisica
como la moral, representada por la amenaza de un dafio sobre
la persona o los bienes del amenazado, o sobre la persona o
bienes de algunos parientes.

El consentimiento matrimonial arrancado con violencia es un
conseniimiento viciado,

Fiolencia presunta en el corsentimiento matrimoniak-

Es el caso de la persona que, estando raptada, durante el rapto de
que es sujeto pasivo dé su consentimiento matrimonial. El legislador
venezolano presupone, con presuncion iuris et de iure, que tal consen-
timiento ha sido violentado; y , para que deje de considerarse viciado, es
menester que sea prestado o ratificado después de vueita la perscna a su
plena libertad.

Cuando el consentimiento matrimonial ha sido dado por error
en la identidad de la persona del contrayente o cuando ha sido arrancado
con violencia, el matrimonio queda viciado de nulidad relativa.

¢). Presencia de un funcionario piblice competente.- La in-
tervencion del Estado es caracteristica del matrimonio en el
Dereche Civil modemo. Dicha intervencion se cumple a fra-
ves de la presencia del funcionario pablico competente, quien,
después de que los contrayentes han manifestado acuerdo para
ser marido y mujer, declara la formacidn del vinculo.
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Los funcionarios publicos competentes para celebrar el matri-
monio son;

Primera Autoridad Civil de Parroquia o Municipio, Presidente
de la Junta Comunal, Juez de Parroquia o Municipio, Jefe Civil de Distrito
o presidente del Consejo Municipal.

Los gobernadores de los Estados y de los Territorios Federales
deberin facultar a personas idéneas para autorizar todas las diligencias
relativas al matrimonio y su celebracion, si los contrayentes residen en
campos, caserios, vecindarios y otros lugares alejados de los centros
urbanos, (art. 82, C.C))

En caso de matrimonio en articulo de muerte pueden celebrar el
matrimonio, ademas los jefes de cuerpos militares en campaiia, cuando
se trate de matrimonios de individuos bajo su mando, los Comandantes
de buques de guerra y Capitanes de buques mercantes, si se trata de
matrimonios celebrados a bordo de sus embarcaciones. (art. 101,C.C.)

Existen ademas funcionarios autorizados por las leyes especiales
pata celebrar el matrimonio. Ellos son los Comisarios Generales de las
Dependencias Federales (Ley Organica de las dependencias Federales ),
Ios Prefectos de Departamentos de los Territorios Federales (Ley Orga-
nica de territorios Federales).

B. Capacidad

El matrimonio requiere capacidad o aptitud nupcial de los con-
trayentes. La capacidad matrimonial es la aptitud legal para ser sujeto de
la relacion juridica matrimonial. Es la posibilidad legal de contraer ma-
trimonio.

b. La cordura como elemento de la capacidad - E] articulo 48
del Codigo Civil establece: “Tampoco puede contraer valida-
mente matrimonio el entredicho por causa de demencia ni el
que no se halle en su sano juicio. Si la interdiccion ha sido
Unicamente promovida, se suspenderd la celebracion del
matrimonio hasta que la autoridad judicial haya decidido
definitivamente”.
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C. La potencia sexual como elemento de la capacidad matrimonial.
El articulo 47 del Codigo Civil dispones:

*No puede contraer matrimonio validamente, el que adolece de
impotencia manifiesta y permanente.”

D. Ausencia de impedimentos

Es otro requisito de fondo para contraer matrimonio. Los impe-
dimentos matrimoniales son trabas u obstaculos establecidos por la ley
para la celebracidn del matrimonio. “Son obstaculos legales para el ejer-
cicio de la capacidad matrimonial”, dice Francisco Lépez Herrera. Y, en
efecto, los impedimentos matrimoniales, cuando existen, obstaculizan o
entraban €l matrimonio a una persona apta legalmente para casarse, por-
que ha cumplido la edad minima exigida por la ley, estd en su sano juicio
v no sufre de impotencia manifiesta y permanente.

Influencia del Derecho Candrnico

El término impedimento proviene del Derecho Canénico (im-
pedimentum matrimonii), si bien las prohibiciones legales existian ya en
la Biblia y también en el derecho Romano. En el Derecho Candnico se
llama impedimento a todos los requisitos de fondo para celebrar el ma-
trimonio, con una sola excepcidn ; el consentimiento matrimonial, Existen
en el derecho Candnico muchas clasificaciones de los impedimentos :
dirimentes ¢ impedientes, publicos y secretos, de mayor grado y de menor
grado, perpetuos o temporales, ciertos o dudosos, absolutos o relativos,
dispensables y no dispensables.

Clasificacion de los impedimentos .- De todas las clasificaciones

solo tres de ellas tienen importancia en nuestro derecho.

a) Impedimentos dirimentes e impedimentos impedientes. Los
impedimentos dirimentes son obstaculos establecidos en la
ley para la celebracién del matrimonio cuya violacién genera
la nulidad absoluta de aquél.
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Los impedimentos impedientes son obstaculos legales, prohi-
biciones legales para la celebracidn del matrimonio, cuya trans-
gresidon no determina la nulidad, ni absoluta ni relativa del
matrimonio celebrado.

b) Impedimentos absolutos e impedimentos relativos. Son abso-

lutos los impedimentos que obstaculizan el matrimonio de la
persona afectada con cualguier otra persona . Por ejemplo, ¢l
impedimentos de vinculo anterior; una mujer casada no puede
contraer matrimonio con ningun hombre, un hombre casado
no puede hacerlo con ninguna mujer.

Son relativos los impedimentos que obstaculizan el matrimo-
nio de la persona afectada con otra persona determinada.
Ejemplo, el impedimento matrimonial entre hermanos.

¢) Impedimento dispensables y no dispensables. Cuando la ley
prevé la posibilidad de levantar la prohibicién legal para la
celebracion del matrimonio, constituida por el impedimento ,
éste es dispensable. Cuando no esta prevista tal posibilidad, el
impedimento es no indispensable.

De acuerdo a nuestra legislacion vigente, sélo puede referirse

esta clasificacion a los impedimentos impedientes: hay impedimentos
impedientes dispensables, como, por e¢jemplo, el que existe para el ma-
trimonio entre tio y sobrino o descendiente de éste que puede ser
dispensado por el Juez de Primera Instancia en lo Civil. Existen también
impedimentos impedientes no dispensables tales como el de turbatio sanguinis.

En nuestra legislacién no hay impedimentos dirimentes

dispensables. Y todos los impedimentos impedientes dirimentes, cuando

son violados, determinan la nulidad absoluta del matrimonio.

Los impedimentos matrimoniales en la legislacion Venezolana

|.-Impedimentos dirimentes

Existen algunos absolutos y otros relativos:
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A. Los impedimentos dirimentes absolutos son

a) Impedimento de vinculo anmterior.- Cuando estudiamos los
caracteres del matrimonio civil moderno quedd establecido
que uno de ellos es la unidad. Luego sélo es posible el matri-
monio entre un hombre y una mujer.

El articulo 50 del Cédigo Civil dispone:

*“No se permite ni es vilido el matrimonio contraido por una
persona ligada a otro anterior.”

Este impedimento es consecuencia precisa de la disposicion con-
tenida en el articulo 44, de conformidad con la cual el matrimonio no
puede contraerse sino entre un solo hombre y una sola mujer.

Es un impedimento dirimente absoluto, porque prohibe el ma-
trimonio de [a persona afectada por él (hombre o mujer casada) con cual-
quier otra persona. La nulidad del matrimonio celebrado con transgresion
de este impedimento esta prevista en el articulo 122 C.C.

Ademas, la persona que estando validamente casada, contraiga
otro matrimonio o que no estandolo, hubiera contraido , a sabiendas,
matrimonio con persona casada, comete delito de bigamia, tipificado en
¢l articulo 402 del Cédigo Penal.

b\mpedimento de ordern.-

De acuerdo a la segunda parte del articulo 50 del Cédigo Civil,
no se permite ni es valido el matrimonio contraido por un ministro de
cualquier culto a quien le sea prohibido el matrimonio por su respectiva
religion.

El impedimento de orden afecta fundamentaimente a los sacer-
dotes de la religion catélica romana, aunque, eventualmente , puede afec-
tar a cualquier ministro cuya religién le prohiba casarse. Y sélo se refiere
a los varones, en virtud de que las mujeres no pueden ser ordenadas in
sacris.
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Es un impedimento dirimente; cuando se viola, el matrimonio
queda viciado de nulidad absoluta. Tal nulidad esta prevista en el articulo
122 del Cédigo Civil.

Es dinmente absoluto, pues prohibe el matrimonio del afectado
(ministro de culto a quien su religién prohiba el matrimonio) con cual-
quier mujer.

c) Impedimento de rapto.-

El articulo 56 del C.C., dispone: “No podra contraer matrimo-
nio el encausado por rapto, violacion o seduccién, mientras dure el juicio
criminal que se le forme y mientras no cumpla la pena a que haya sido
condenado, a no ser que lo celebre con la mujer agraviada.”

B. Impedimentos dirimentes relativos

a) Impedimento dirimente de consanguinidad.- Existe impe-
dimento dirimente al matrimonio entre ascendientes y des-
cendientes y también al matrimonio entre hermanos. El paren-
tesco por consanguinidad es impedimento dirimente en linea
recta, hasta el infinito y, en linea colateral, hasta el segundo grado.

b) Impedimento dirimente de afinidad.- La afinidad en linea
recta es impedimento dirimente del matrimoanio. De acuerdo
a lo dispuesto en la parte final del articulo 51 del Cédigo
Civil, no se permite ni es valido el matrimonio entre afines
en linea recta.

¢) Impedimento por adopcibn.- El articulo 54 del Codigo Ci-
vil dispone:

“No es permitido ni valido el matrimonio del adoptante con el
adoptado y sus descendientes, entre el adoptante y el conyuge del adop-
tado, ni entre el adoptado y el conyuge del adoptante, mientras dura la
adopcion.”

d) Impedimento de crimen.- La doctrina denomina ast, en for-
ma abreviada, el impedimento consagrado en el articulo 55
del Cédigo Civil:
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“No se permite ni es valido el matrimonio entre ¢l condenado
como reo o complice de homicidio ejecutado, frustrado o intentado con-
tra uno de los cényuges y el otro conyuge. Mientras estuviese pendiente
el juicio criminal, tampoco podra celebrarse matrimonio”.

2. Impedimentos impedientes

Existen algunos dispensables y otros no dispensables.

A, Impedimenios impedientes dispensabies.

a) Impedimentos impedientes de consanguinidad.- El articulo
53 del Codigo Civil , en su primera parta, prohibe el matrimo-
nio entre tios y sobrinos y entre tios y los descendientes de los
sobrinos.

Es un impedimento impediente, luego su violacion no determina
la nulidad del matrimonio.

Es relativo, pues prohibe el matrimonio entre personas deter-
minadas.

Es dispensable, porque la ley prevé la posibilidad de que sea
levantada la prohibicién y pueda celebrarse libremente el matrimonio. En
efecto, segin lo dispuesto por el articulo 65 del Cédigo Civil, el impedi-
mento impediente de consanguinidad puede ser dispensado por el Juez de
familia con jurisdiccion en donde se pretende celebrar el matrimonio.

Si el matrimonio se celebra sin haber obtenido la dispensa o a
pesar de haber sido negada, la sancién es una multa de quinientos a dos
mil bolivares en el primer caso y de tres mil en el segundo (Ord. 1°,
articulo 131 C.C.)

b) Impedimento impediente de afinidad.- En la segunda parte
del articulo 53 del Codigo Civil se prohibe el matrimonio entre
cufiados cuando el que produjo la afinidad quedé disuelto por
divorcio.

Es un impedimento impediente; si se celebra un matrimonio con
transgresion de ¢l, tal matrimonio es valido.

384 DERECHO ¥ SOCIEDAD



JosE ANTONIO TORREALEA RAMIREZ

Es un impedimento relativo, porque obstaculiza el matrimonio
entre personas determinadas.

Es dispensable, porque esta prevista en la ley la posibilidad de
que sea levantado y, en consecuencia, pueda ser celebrado libremente el
matrimonio. De conformidad con lo pautado en el articulo 65 del Cédigo
Civil, los Jueces de Primera Instancia en lo Civil pueden dispensar ¢l
impedimento que existe entre cufiados.

Si el matrimonio se celebra sin haberse obtenido la dispensa o
aun cuando tal dispensa hubiere sido negada, los conyuges seran sancio-
nados con una multa de quinientos a dos mil bolivares en el primer caso
y de tres mil en el segundo (Ord. 1°, articulo 131 Codigo Civil).

¢) Impedimento de tutela.-

Segun el articulo 58 del Cédigo Civil, no se permite ¢l matrimo-
nio del tutor o curador o alguno de sus descendientes con la persona que
uno de aquéllos tiene o ha tenido bajo su proteccién, mientras que,
fenecida la tutela o curatela, no haya recaido la aprobacién de las cuantas
a su cargo, salvo que el Juez, ante quien se constituyo la tutela o el del
domicilio del tutor, por causas graves expida la autorizacion.

Es un impedimento impediente, luego si s¢ contrae matrimonio
con transgresidn de tal obstaculo, el matrimonio es valido.

Es relativo, pues prohibe el matrimonio entre personas de-
terminadas.

Es dispensable puesto que la ley prevé la posibilidad de que el
Juez ante quien se constituyé la tutela o ¢l del domicilio del tutor, autorice

el matrimonio.

Si se viola el impedimento de tutela, el tutor o curador serd priva-
do de toda remuneracion por razon del cargo (Ord. 2°, articulo 131 C.C.)

Es un impedimento temporal, puesto que cesa con la aprobacidn
de las cuantas de la tutela o curatela.
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B. Imspedimentos lmspedientes no dispensables.
g/ Impedimento de turbatio sanguinis.-

El articulo 57 del Codigo Civil dispone que la mujer no puede
contraer validamente matrimonio, sino después de diez meses contados
a partir de la anulacién o disolucion del anterior matrimonio, excepto en
el caso de que antes de dicho lapso haya ocurrido el parto o produzca
evidencia médica documentada de la cual resulte que no estd embarazada.

El impedimento en cuestidn es impediente, su violacién no de-
termina la nulidad del matrimonio.

Es absoluto porque prohibe el matrimonio de la mujer afectada
con cuaiquier hombre.

Es temporal, pues cesa una vez fenecido el lapso de diez meses,
contados a partir de la anulacién o disolucion del anterior matrimonio o
antes, si la mujer da a luz o se produce evidencia médica documentada
de la cual resulte que no estd embarazada. Suele presentarse confusién
en lo atinente al caracter de no dispensable de este impedimento. Tiende
a pensarse, erréneamente, que ¢l impedimento de turbatio sanguinis es
dispensable, porque si la mujer que pretende contraer nuevo matrimo-
nio, antes de vencer ¢l lapso de diez meses, contado a partir de la anulacién
o disolucion del anterior matrimonio, da a luz o produce evidencia médica
documentada de la cual resulta que no estd embarazada, puede casarse
libremente. Pero, en realidad lo que ocurre en tales casos es que no existe
impedimento de turbatio sanguinis, porque no concurren todas las cir-
cunstancias previstas en la ley (art. 57, Cédigo Civil).

No esta prevista sancién alguna en nuestra legislacion para el
caso de transgresion del impedimento de turbatio sanguinis.

b) Impedimento de autorizacion.-
De conformidad con el articulo 59 de nuestro Cédigo Civil, el

menor de edad no puede contraer matrimonio sin la autorizacion de sus
padres.
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En caso de desacuerdo o de imposibilidad de manifestarlo, co-
rrespondera al Juez de Menores del domicilio del menor autorizar o no
¢l matrimonio, oida la opinion de los padres si fuere posible. Contra esa
decisidén no habra recurso alguno.

¢) Impedimento de inventario.- La persona que tenga hijos me-
nores bajo su patria potestad y aspire a contraer matrimonio,
deberd antes hacer levantar un inventario judicial de los bie-
nes propios del o de los hijos. A tal efecto, ocurrira ante un
Juez de Menores de su domicilio para que nombre un curador
ad-hoc al hijo o a los hijos. El inventario se levantara ante ¢l
Juez en presencia del curador ad-hoe, del otro progenitor que
gjerce la patria potestad y de dos testigos.

IX. FORMALIDADES DEL MATRIMONIO

El matrimonio en el Derecho Civil moderno es un acto solemne.
Esto significa que para que se perfeccione es menester cumplir los re-
quisitos de forma o formalidades establecidas por la ley.

Se comprende que en su origen, en su introduccion y generali-
zacion por obra de la Revolucidn Francesa, el matrimonio civil fuera un
acto enérgicamente solemne. Fruto del derecho Revolucionario, que fren-
te a la Iglesia Catolica afirmaba la exclusiva competencia estadal en mate-
ria de matrimonio, el matrimonio civil precisaba acreditarse ante la opi-
nién publica como un acto tan importante como ¢l religioso. Careciendo
de tradicién, no tuvo mas remedio que inspirarse en las solemnidades
del matrimonio canénico.

En la actualidad, aquellos propésitos que animaren a los
introductores del matrimonio civil, carecen de sentido y finalidad . Ha-
biéndose arraigado el matrimonio civil obligatorio, no ha perdido su
importancia el matrimonio canonico, que indudablemente supera en
solemnidad al civil.

Las finalidades perseguidas en la actualidad con las formalida-
des del matrimonio son otras. Se trata de asegurar el cumplimiento de
las disposiciones legales sobre capacidad ¢ impedimentos matrimoniales,
a traves de las formalidades previas a la celebracion - manifestacion
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esponsalicia, publicacion de carteles, formacion del expediente
esponsalicio - y del recurso de la oposicion y de la denuncia; marcar la
diferencia entre el matrimonio y la union libre con apariencia de matri-
monio al hacer posible que quede constancia fehaciente de la constitucion
del estado de casados y la de constituir un titulo que facilite la prueba del
matrimonio.

Las formalidades del matrimonio son los requisitos de forma
del matrimonio y éstos son aquellos que se relacionan directamente con
su celebracion.

Los requisitos de forma necesarios para la celebracion del ma-
trimonio se cumplen : algunos, antes de la celebracidn y otros, en la
propia celebracion, de alli que pueda distinguirse entre:

a) Requisitos de forma o formalidades previas a la celebracién
del matrimonio.

b) Celebracion del matrimonio.
A. Manifestacid 0 Sorstacich e

La manifestacion previa o manifestacion esponsalicia es la de-
claracion anticipada que las personas que proyectan contraer matrimo-
nio deben hacer de tal matrimonio que desean contraer, ante ¢l funciona-
rio competente.

a) ;Ante quién debe hacerse? Ante cualquiera de los funciona-
rios autorizados por la ley para celebrar el matrimonio que
tenga jurisdiccion en la residencia de alguno de ios futuros
contrayentes (art. 66 C.C.).

b) ;Quién debe hacerla? Los futuros contrayentes personalmente
o mediante apoderado especial constituido al efecto, por do-
cumento piblico. Puede hacerla uno s6lo de los futuros con-
trayentes, cuando éste presente documento auténtico de es-
ponsales (donde conste, por supuesto, la voluntad de contraer
futuro matrimonio del futuro contrayente no compareciente)
(art, 67, Codigo Civil).
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) Asistencia necesaria. Si uno o0 ambos futuros contrayentes re-
quieren, de acuerdo con la ley, autorizacion de alguna o de
algunas personas para contracr matrimonio, deben estar asis-
tidos, en el acto de la manifestacion esponsalicia, de las per-
sonas cuya autorizacion s necesaria. Tal autorizacion puede
constar en documento publico. Si es asi, no sera necesaria la
presencia de las personas cuya autorizacion es requerida; bas-
tara con la presentacion del documento publico donde conste
dicha autorizacion. (art. 67 C.C.)

d) Contenido de la manifestacion esponsalicia. Los futuros con-
trayentes deben manifestar su deseo de contraer futuro matri-
monio. Deben, ademas, en la manifestacion esponsalicia, ex-
presar bajo juramento, su nombre, apellidos, edad, profesion
y domicilio y el nombre y apellidos del padre y de la madre
de cada uno de ellos. Igualmente, los manifestantes deben
sefialar el funcionario escogido, entre los facultados por la
ley, para la celebracion del matrimonio. (art. 66 C.C.).

e) Acta esponsalicia. De todo lo declarado por los futuros con-
trayentes ante uno de los funcionarios competentes para reci-
bir la manifestacion espensalicia, se extenderd un acta que
firmaran el funcionario, las partes u otro a su ruego, si ellas
no supieran o pudieran hacerlo, y el secretario. Esta es la que
se llama acta esponsalicia.

f) Recaudos que deben consignarse en €l caso de la manifestacion
previa.

a) Copia certificada de las partidas de nacimiento de los futuros
contrayentes, las cuales no deberan datar de mas de seis me-
ses antes de la celebracion del matrimonio.

Estas copias certificadas pueden ser suplidas por justificacio-
nes evacuados ante un Juez o Notario, con la declaracion de
dos testigos, por lo menos, de reconocida honorabilidad y que
den raz6n circunstanciada de sus dichos (art. 69 Codigo Civil,
primer aparte).
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b) Si se trata de segundo o ulterior matrimonio para uno de los
contrayentes, o para ambos, copia certificada de la sentencia
firme que declaré nulo o disuelto ¢l matrimonio anterior, o
copia certificada del acta de defuncion del conyuge fallecido;
esta Gltima, la copia certificada del acta de defuncion del cén-
yuge fallecido, si tal fuere el caso, puede suplirse con justifi-
cativo evacuado ante un Juez o Notario mediante la declara-
cion de dos testigos de reconocida honorabilidad y que den
razéu circunstanciada de sus dichos.

c¢) Si uno o ambos futuros contrayentes tienen hijos menores
bajo su patria potestad, deben consignar original dei inventario
judicial de los bienes propios de tales hijos.

d) Los documerttos que acreditan la dispensa de los impedimen-
tos impedientes que pudieran existir para la celebracion del
matrimonio proyectado.

e) Si alguno o ambos contrayentes fueren extranjeros, cada uno
de ellos debera comprobar que es soltero, viudo o divorciado y
capaz para contraer matrimonio segin su ley nacional . Estas
circunstancias pueden comprobarse mediante justificativo eva-
cuado ante un Juez o Notario, en el cual tres testigos, cuando
menos, ¥ que den razon fundada y circunstancia de sus dichos,
declaren bajo juramento, afirmando la expresada capacidad.

B. Publicacion de carteles

Se Hama cartel esponsalicio al contentivo de la manifestacion

previa, hecha por los futuros contrayentes, que debe redactar el funcio-
nario competente que haya recibido tal manifestacidn.

390

a) La publicacion de los carteles esponsalicios se cumple me-
diante su fijacion en sitios publicos.

b) Tiempo de fijacion del cartel.- El cartel esponsalicio perma-
necera fijado en los lugares donde debe fijarse, segin el caso,
por ocho dias continuos, antes de la celebracién del matrimo-
nio. Debe hacerse constar en ¢l expediente esponsalicio res-
pectivo la fecha de su fijacion (art. C.C., primer aparte).
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El matrimonio sélo puede celebrarse después de que se haya
cumplido ¢l lapso de ocho dias continuos, durante el cual deben perma-
necer fijados los carteles esponsalicios.

C. Expediente esponsalicio

El expediente esponsalicio es el conjunto de recaudos que deben
reunirse con anterioridad a la celebracion del matrimonio, mediante los
cuales se comprueba el cumplimiento de los requisitos de fondo exigidos
por la ley.

B. Matrimonio en articulo de muerte

Se considera matrimonio en articulo de muerte al que se celebra
estando uno o ambos contrayentes en peligro inminente de morir. En
este caso, por razones obvias, no puede exigir el cumplimiento de las
formalidades previas a la celebracion del matrimonio. El legisiador exime
a los contrayentes, en el caso de matrimonio en articuio de muerte, del
cumplimiento de tales requisitos.

En efecto, el articulo 96 del Cédigo Civil establece, en su enca-
bezamiento:

“En ¢l caso en que uno de los contrayentes o ambos se hallaren
en articulo de muerte, los funcionarios a que se refiere el articulo 82
podran autorizar el matrimonio con prescindencia de la fijacién de car-
teles y de los requisitos establecidos en el articulo 69, aun cuando alguno
de los contrayentes o ambos fueran transetintes. Si la urgencia lo
impusiere, podra hasta prescindir de la lectura de la Seccion que frata :
“De los deberes y derechos de los conyuges”,

Celebracion del matrimontio

El matrimonio es un acto formal. La solemnidad es una caracte-
ristica del matrimonio moderno. Para que se perfeccione ¢l matrimonio
es menester que se cumpla una serie de formalidades establecidas en la
ley, unas de ellas antes de la celebracion del matrimonio y otras, durante
¢l acto misme de la celebracion.
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De acuerdo a su celebracion existen dos clases de matrimonio:
el matrimonio ordinario y el matrimonio en articulo de muerte. Ambos
tienen caracteres comunes, que son: la celebracion del matrimonio es
siempre un acto publico, personal y gratuito.

En el poder matrimonial debe indicarse ¢l nombre, apellido, cé-
dula de identidad, profesion, edad, lugar de nacimiento y domicilio del
poderdante y de la persona con quien desea contraer matrimonio. Tam-
bién la identificacion del apoderado. El poder matrimonial puede ser
revocado expresa o tacitamente. Ocurre lo primero cuando antes de que
el apoderado confraiga el matrimonio, el poderdante revoca el poder y lo
segundo, cuando antes de que el apoderado contraiga matrimonio, el
poderdante contrae validamente matrimonio. En tales casos, si antes de
que el apoderado contraiga el matrimonio, €l poderdante revoca, tacita o
expresamente, el poder matrimonial, el matrimonio por poder quedara
viciado de nulidad.

B.- La celebracién del matrimonio es un acto piiblico.- No es
posible la celebracion del matrimonio en forma clandestina.

“El acto del matrimonio sera publico en todo caso y no podra
vedarse a nadie asistir a su celebracion” (art. 94 C.C.).

Cuando el matrimonio se celebra fuera del Despacho del fun-
cionario, el lugar donde se efectiie el acto, durante Ia celebracion, es
sede del funcionario, y por ello pierde su caracter privado.

C.- La celebracién del matrimonio es un acto gratuito.- Al

establecer la gratuidad en la celebraciéon del matrimonio, el
legislador pretende facilitarla.

También todas las diligencias relativas al matrimonio son gra-
tuitas (art. 71 C.C.).

2.- Celebracion del matrimonio ordinario.
Por su celebracion se conocen dos tipos de matrimonio:

El ordinario y el matrimonio en articulo de muerte.
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El matrimonio ordinario: es todo matrimonio en el cual no me-
dia circunstancia del peligro de muerte en ninguno de los contrayentes,
en ¢l momento de la celebracion.

El matrimonio en articulo de muerte: es aquel que se celebra
estando uno o ambos contrayentes en peligro inminente de morir.

A.- Funcionarios autorizados para celebrarlo.- Ellos son:

La Primera Autoridad Civil de Parroquia o0 Municipio.
El Jefe Civil de Distrito.

El Presidente del Concejo Municipal.

El presidente de la Junta Comunal (art. 82 C.C.)

El Comisario General de las Dependencias Federales (Ley orga-
nica de las Dependencias Federales).

Prefectos de Departamentos en los Territorios Federales (Ley
organica de Territorios Federales).

Segin el articulo 82 det Cédigo Civil, los Gobernadores de Es-
tado y de Temrritorios Federales deberan facultar a personas idéneas para
autorizar las diligencias relativas al matrimonio y su celebracion.

B.- Lugar de la celebracién.- El matrimonio ordinario solo puede
celebrarse en el despacho del funcionarios autorizado para
ello (art. 86 C.C.). Puede celebrarse el acto fuera del Despacho
del funcionario, si asi lo pidieran los futuros contrayentes y
no encontrare el funcionario escogido para la celebracion,
inconveniente alguno para ello (art. 87 C.C.).

C.- Oportunidad de la celebracién.- El matrimonio ordinario
solo puede celebrarse una vez vencido el lapso de ocho dias
contados a partir de la fijacién del cartel esponsalicio, ya
que éste debe permanecer fijado por ocho dias continuos
antes de la celebracion del matrimonio. En caso de matri-
monio que se realice para regularizar la unién concubinaria
en que hubieren estado viviendo los contrayentes, éstos estan
eximidos del cumplimiento de las formalidades previas al
matrimonio.
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D.- Personas que deben estar presentes en la celebracién.-
Los contrayentes, personalmente o mediante mandatario con
poder especial, ¢l funcionario competente, su secretario y
los testigos. Estos deben ser dos mayores de veintiin afios
si se celebra el acto en el despacho del funcionario y cuatro
mayores de edad, si se celebra fuera del despacho. Los tes-
tigos no pueden estar unidos por parentesco de consangui-
nidad dentro del cuarto grado, ni de afinidad, dentro del se-
gundo grado, con ninguno de los contrayentes.

E.- Formalidades del acto de la celebracién.- Reunidas las
personas se comienza ¢l acto con la lectura hecha por el Se-
cretario, de la seccidn I, Cap. X1, Titulo IV del C.C. relativa
a los deberes y derechos de los conyuges. Luego el funcio-
nario competente recibira de los contrayentes, uno después
del otro, la manifestacion de que se toman por marido y mujer,
respectivamente, y los declarara unidos en matrimonio en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley.

F.- Acta matrimeonial.- Se levantara un acta matrimonial. Debe
ser leida al final del acto de la celebracion y firmada por el
funcionario que presencid el matrimonio, su secretario, los
contrayentes, si pueden y saben firmar, y los testigos.

a) Contenido del acta matrimonial.- De conformidad con el
articulo 89 del C.C. el acta matrimonial debe contener, ade-
mas de lo exigido en el art. 448 C.C. para toda acta del estado
civil:

a.- El nombre, apellidos, cédula de identidad, edad, profesion,
lugar de nacimiento y domicilio de cada uno de los esposos.

b.- Los nombres, apellidos, profesion y domicilio del padre y la
madre de cada uno de ellos.

c.- La declaracion de los contrayentes de tomarse por marido y mujer.

d.- La declaracion que hicieron los contrayentes, en su caso,
acerca del reconocimiento de hijos con expresion del nombre,
la edad, y Municipio o Parroquia donde se asentd la partida
de nacimiento de cada uno de ¢lios.
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e.- El nombre, apellidos, cédula de identidad, edad, profesién y
domicilio de cada uno de los testigos.

b) Registros del acta matrimonial.- El matrimonio puede ser
celebrado por la Primera Autoridad Civil de Parroquia o
Municipio o por cualquier otro funcionario autorizado por la
ley. La Primera Autoridad de Parrogquia o Municipio lleva
dos ejemplares del Libro de Matrimonio, los demas
funcionarios autorizados para celebrar el matrimonio ordina-
rio, lievan uno solo.

Si el matrimonio lo celebra un funcionario diferente a la Primera
Autoridad Civil de Parroquia o Municipio, insertara el acta matrimonial
en ¢l Libro de Matrimonios que Ileva y enviara copia certificada de ella
a la Primera Autoridad Civil de Parroquia 0 Municipio, para que la copie
y certifique en los dos libros de Matrimonios que lleva.

3.- Matrimonio en articulo de muerte

Es aquel que se celebra cuando media la circunstancia de que
uno o ambos contrayentes se encuentran en peligro inmediato o inmi-
nente de morir. Por tal circunstancia, el legislador exime a los contrayentes
del cumplimiento de las formalidades previas y simplifica las de la cele-
bracion.

Con el objeto de evitar fraude a la ley, para que se puede celebrar
el matrimonio en articulo de muerte es necesario que sea certificado por
un médico, y por escrito. Solo cuando es imposible lograr tal certificado
, puede sustituirse por otro dado por dos personas mayores de edad,
quienes haran constar que , a su juicio, une o ambos contrayentes, estan
en peligro de muerte inmediata (ver art. 102 C.C.).

a.- Funcionarios autorizados para celebrarlo.- Ademas de los
funcionarios competentes para celebrar el matrimonio ordi-
nario, pueden celebrar matrimonio en articulo de muerte los
Jefes de Cuerpos militares en campaiia, cuando se trate de
matrimonto de personas sometidas a su mando, y los Co-
mandantes de buques de guerra y Capitanes de buques
mercantes cuando el acto se celebre a bordo de sus
embarcaciones (art. 101 C.C.).
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B.- Lugar de la celebracién.- Es ¢l lugar donde se hallaren las
personas que desean contraer matrimonio, estando una de
ellas o ambas en peligro inminente de muerte. Los funciona-
rios autorizados por la ley para celebrar el matrimonio, estan
obligados a concurrir, sin demora alguna a tal lugar (art. 97

C.C.).

C.- Oportunidad de la celebracién.- Sera ¢l momento en que
un hombre v una mujer, estando uno de ellos o ambos en
peligro proximo de muerte, decidan contraer matrimonio en
tales circunstancias.

D.- Personas que deben estar presentes.- El funcionario, su
secretario o uno que nombra para el caso, los contrayentes y
dos testigos mayores de edad que pueden ser parientes en
cualquier grado de los contrayentes.

E.- Formalidades del acto.- Son mas sencillas que en el matri-
monio ordinarto. El legislador las ha simplificado , precisa-
mente, por la premura que exige el peligro inmediato de mo-
Ir en que se encuentra uno 0 ambos contrayentes.

F.- Contenido del acta de matrimonio en articulo de muerte.-
Ademas de las del acta del matrimonio ordinario, la del ma-
trimonio en articulo de muerte debe contener: lugar, fechay
hora en que se efectlio el matrimonio, las circunstancias del
articulo de muerte, mencidén de haberse producido la certifi-
cacion comprobatoria de tal circunstancia y apreciacion de
los testigos de parecer hallarse en estado de lucidez mental
¢l 0 los contrayentes impedidos (art. 96, primer aparte).

El acta sera firmada por el funcionario, los contrayentes, el se-
cretario y los testigos. Si fuere posible, otra persona mayor de edad, que
no sea de los testigos del acta, firmard a ruego del contrayente que no
supiere o no pudiere hacerlo.

Registro del acta matrimonial.- El registro del acta matrimonial,

en caso de matrimonio en articulo de muerte, se verifica de igual forma
al registro del acta de matrimonio ordinario.
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4.- Matrimonio en articulo de muerte, sin la presencia de funcio-
nario competente ni de persona investida de autoridad.

En caso de matrimonio en articulo de muerte si no fuere facil la
concurrencia de algunos de los funcionarios competentes para celebrar
¢l matrimonio, éste podra celebrarse en presencia de tres personas mayores
de edad, que no estén unidos a ninguno de los contrayentes por parentes-
co de consanguinidad dentro del cuarto grado, no de afinidad dentro del
segundo y siempre que uno de ellos, al menos, sepa leer y escribir.

. Las tres personas que presencien el acto actian como testigos .
Una de ellas preside el acto y recibe la declaracién de los contrayentes
de tomarse como marido y mujer. Esta persona, la que ha presidido el
acto, levantara el acta matrimonial en papel comin vy la enviara a la
Primera Autoridad Civil de la Parroquia 0 Municipio del lugar para que
la inserte y certifique en los Libros de Matrimonios.

Antes de insertarla, por si ¢ por medio de un Juez comisionado,
la Primera Autoridad Civil de la Parroquia o Municipio interrogara a las
personas que figuren en dicha acta y a quienes hubieren certificado el
peligro inmediato de muerte de uno o ambos contrayentes, acerca de
todas las circunstancias del matrimonio y del estado de los contrayentes,
a fin de cerciorarse de si se han cumplido los extremos de ley.

Si la Primera Autoridad Civil de la Parroquia 0 Municipio en-
cuentra que se han cumplido todos los requisitos de ley, insertara el acta
en los libros correspondientes certificada por él y por ¢l secretario y la
enviard, para su insercién, al Presidente del Concejo Municipal. Si
encontrare que se han cometido irregularidades sustanciales,, insertara
siempre el acta, pero pasara copia de todo lo actuado al Sindico Procura-
dor Municipal, a los efectos legales consiguientes: Estos efectos legales
consiguientes son el ejercicio de la accion de nulidad del matrimonio
para ¢l caso de que dicha accién pueda ser propuesta por tal funcionario.

Este es el inico caso en el cual, conforme a nuestra legislacién

vigente, puede celebrarse el matrimonio sin la presencia del funcionario
autorizado, ni de persona investida de autoridad. Es una excepcion.
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X. NULIDAD Y ANULABILIDAD DEL MATRIMONIO

La nulidad del matrimonio es una sancion civil represiva y ex-
cepcional determinada por la transgresion, en la celebracion del matri-
monio, de ciertas disposiciones legales y cuyo efecto, por regla general,
es hacer desaparecer el matrimonio de la vida juridica, como si nunca se
hubiese celebrado.

La nulidad del matrimonio es una sancion civil, porque la des-
aparicion del matrimonio de la vida juridica como si jamas se hubiera
celebrado, que es su efecto por regla general, constituye , evidentemente,
un castigo para los conyuges que celebraron tal matrimonio.

Es una sancién represiva, porque ella se aplica cuando el matri-
monio irregular se ha celebrado. En esto se distingue de la oposicién al
matrimonio, que es una sancioén preventiva y enderezada a evitar la ce-
lebracién del matrimonio. La nulidad del matrimonio, en cambio, solo cabe
cuando la oposicion ha fracasado y se ha celebrado el matrimonio irregular.

Es una accion represiva excepcional, porque no toda irregulari-
dad del matrimonio determina su nulidad. La nulidad del matrimonio es
una sancién que solo se aplica a aquellos casos en que la violacidn de
requisitos de fondo o de forma establecidos por la ley para la celebracion
del acto, es muy grave.

El efecto de ia nulidad del matrimonio, por regla general, s hacer
desaparecer el matrimonio de la vida juridica como si nunca se hubiera
celebrado. La excepcion a esta regla general es el matrimonio putativo.
En efecto, cuando ¢l matrimonio declarado nulo vale como putativo, tal
matrimonio se tiene ¢como valido en el lapso comprendido entre la fecha
de su celebracion y la de la sentencia definitiva y firme que declare su
nulidad.

1.- Principios generales aplicables en materia de nulidad del
matrimonio.-

a} la nulidad del matrimonio debe ser declarada judicialmente,

por sentencia definitiva y firme emanada del Juez competente.
No hay nulidad de pleno hecho.
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b) La declaracién judicial de nulidad del matrimonio es necesaria
siempre que haya habido alguna apariencia de matrimonio, ya
que siempre que esto ocurra, habra acta matrimonial y apa-
riencia de acto, que se hacen desaparecer mediante, precisa-
mente, la declaracion judicial correspondiente.

¢) Mientras no haya sido declarada judicialmente su nulidad, el
matrimonio irregular produce efectos juridicos. Pero cuando
se produce tal declaracion, ella, por regla general, produce
efectos desde la celebracion de dicho matrimenio, para bo-
rrarlo de la vida juridica.

d) La nulidad del matrimonio declarada judicialmente produce
iguales efectos, bien que se trata de nulidad absoluta o relati-
va. Tales efectos son: Por regla general, la nulidad del matri-
monio declarada judicialmente determina la eliminacién del
matrimonio de la vida juridica como si jamas se hubiere cele-
brado. Excepcionalmente, cuando el matrimonio declarado
nulo vale como putativo, la declaracién judicial de nulidad
del matrimonio no produce su efecto general, sino que se con-
sidera tal matrimonio como valido, entre las fechas de su ce-
lebracion y de la sentencia que declare su nulidad.

2.- Clases de nulidad del matrimonio.-

Se distinguen dos clases: nulidad absoluta o nulidad propiamen-
te dicha y nulidad relativa o anulabilidad.

A.- Criterio de distincién.- En materia de nulidad del matrimo-
nio es imposible aplicar, para distinguir [a nulidad absoluta de la relativa,
la teoria general de las nulidades del negocio juridico. Tal imposibilidad
deriva de la circunstancia de que todas las normas legales relativas a los
requisitos de fondo y de forma para la celebracién del matrimonio son
de orden publico, porque estan orientadas a salvaguardar el orden gen-
eral y ¢l criterio diferencial entre la nulidad absoluta y la nulidad relativa
del negocio juridico, se establece con base a la existencia de normas de
orden publico, cuya transgresion determina la nulidad absoluta y de
normas legales que no son de orden piblico, las establecidas por el
legislador para proteger especificamente el interés de una de las partes o
ambas, cuya violacion produce la nulidad refativa del negocio en cuestion.
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3.- Nulidad absoluta del matrimonio

La nulidad abseluta del matrimonio es una especie de nulidad.

En consecuencia, puede definirse como la sancién civil, represiva y ex-
cepcional determinada por la transgresion, en la celebracion del matri-
monio, de una disposicion establecida por el legislador , con la finalidad
exclusiva de proteger el orden publico y cuyo efecto es, por regla gen-
eral, eliminar el matrimonio de la vida juridica y considerarlo como no

celebrado.

400

A.- Caracteres de la nulidad absoluta

a) El matrimonio viciado de nulidad absoluta no se puede con-

validar. Esto significa que no puede hacérsele valido, mediante
acciones u omisiones dirigidas a ese fin, realizadas con poste-
ridad a su celebracion. El matrimonio que nace viciado de
nulidad absoluta no puede adquirir validez posteriormente.
Como quiera que en su celebracion se viold una disposicion
consagrada por la ley con el fin Gnico de proteger el orden
publice, no puede aceptarse que acciones u omisiones
posteriores le confieran validez.

b) La accion de nulidad absoluta es perpetua porque no hay limi-

te de tiempo para ejercerla. Si la accién de nulidad absoluta
estuviera sometida a plazo de caducidad, la omision de su ejer-
cicio en tal plazo produciria una convalidacién tacita del ma-
trimonio.

c¢) La accion de nulidad absoluta del matrimonio no corresponde

s6lo a los conyuges, sino también a otras personas vinculadas
a ellos y a cualquiera que tenga interés legitimo y actual. Puesto
que la ley no excluye ninguna especie de interés, cuando
establece “todos los que tengan interés actual” pueden ejercer
la accion de nulidad en algunos casos, y sélo exige que el
interés sea “‘actual”, puede interponer la accién en cuestion
toda persona que tenga interés actual, lo mismo personal ©
moral que econdmico o patrimonial , en la declaraciéon de
nulidad del matrimonio.
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De acuerdo con nuestro Codigo Civil vigente, pueden demandar
judicialmente nulidad absoluta del matrimonio, las siguientes personas:

a*) Los Conyuges. En dos casos sélo corresponde a uno de ellos
: Cuando ¢l matrimonio se celebrd con transgresion del im-
pedimento de vinculo anterior o del de orden . En el primer
caso, solo el conyuge inocente y no el bigamo puede de-
mandar la nulidad del vinculo; en €l segundo caso, sdlo la
esposa puede interponer la accion (art. 122 Codigo Civil).

b*) El cényuge de alguno de los esposos en €l caso de matrimo-
nio celebrado con violacién del impedimento de vinculo an-
terior (art. 122 C.C.).

¢*) Los ascendientes de los conyuges (art, 117 y 122 C.C.).

d*) El correspondiente Prelado a cuya autoridad esté sometido ,
en el fuero extemo, ¢l ministro de culto que contrajo matrimonio
a pesar de prohibirselo su propia religion (art. 122 C.C.).

¢*} El Sindico Procurador Municipal {art. 117, 122 y 123). Es ne-
cesario advertir que, segin lo dispuesto por el articulo 124
del Codigo Civil, las acciones de nulidad no pueden
promoverse por el Sindico Procurador Municipal después
de la muerte de alguno de los conyuges. Debe entenderse
después de disuelto el matrimonio, por divorcio o por muerte
de alguno de los conyuges. La disposicion se refiere solo al
caso de muerte de uno de los conyuges, porque €s norma
legal en Venezuela desde antes de que nuestra legislacion
admitiera el divorcio como causa de disolucion del matri-
monio v, ni en el Codigo de 1904, ni en los posteriores, se
ha hecho la modificacién correspondiente. Pero debe enten-
derse como una advertencia, puesto que la razon de que el
Sindico Procurador no puede promover la accion de nulidad
despues de la muerte de uno de los conyuges, la encontramos
en que la violacidn cometida por los contrayentes deja de
alterar el orden publico, porque el matrimonio se ha disuel-
to y esta misma razon existe cuando se extingue el vinculo
por divorcio,

*) Toda persona que tenga interés legitimo y actual en la decla-
racion judicial de nulidad del matrimonio. El articulo 16 del
Cédigo de Procedimiento Civil dispene: “Para proponer la
demanda el actor debe tener interés juridico actual. Ademnas
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de los casos previstos en la Ley, el interés puede estar limi-
tado a la mera declaracion de la existencia o inexistencia de
un derecho o e una relacion juridica. No es admisible la
demanda de mera declaracion cuando ¢l demandante puede
obtener la satisfaccion completa de su interés mediante una
accion diferente”.

Interés actual es el existente para €l momento en que se intro-
duce la demanda.

Se discute en doctrina si el interés actual ha de ser econémico o
pecuniario o si puede demandar también la nulidad del matrimonio quien
tenga interés actual y moral en que se declare judicialmente.

Sanojo, en su obra “Instituciones de Derecho Civil”, sostiene :

“En muchos casos pueden pedir la nulidad del matrimonio los
que tienen interés actual en la anulacién y es menester decir que este

» 1l

interés debe ser material o pecuniario, como generalmente se dice”,

“Dominici, compartiendo ¢l criterio de Sanojo, sostiene que siem-
pre que la ley habla de interés actual debemos entender que se trata de un
interés pecuniario, Para él, el interés actual es un interés efectivo y apre-
ciable en dinero.”'?

Granadillo, por el contrario, opina que ¢l interes puede ser pecu-
niario y moral. Puede haber interés moral actual en la declaracion de
nulidad del matrimonio para que se elimine de la vida juridica un vinculo
que perjudica el orden familiar. “ Por ejemplo, si dos hermanos se casan
, existe interés moral de un tercer hermano para pedir la nulidad de esa
union, puesto que es incestuosa”. !

1 SANQIOQ, Luis, “nrtituciones de PDerecho Ol Fenezolano ', Madrid, Graficas Sebastian, 1953,
Reimpresion de la 1 Edicién hecha en Caracas. Imprenta Nacional pag. 168

12 DOMINICI, Anibal; “Comentarios al Codigo Civif venezolgrne ", Ediciones J. C. V. Logos C. A.
Caracas, 1951, pag. 203

13 GRANADILLO, Victor Luis: “TFasado elemental de Derecho Civil venezolano 7, Segunda Edicidn.
Caracas, 1958, pag. 112y 113
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Lépez Herrera, al respecto, afirma. * La doctrina venezolana se ha
pronunciado en el sentido de que el interés que deben tener los terceros para
demandar [a nulidad del matrimonio, ha de ser de tipo econémico ¢ pecuriario.

La legislacién venezolana no excluye ningin tipo de interés, va
que establece que pueden ejercer la aceidn de nulidad del matrimonio
“todos los que tengan interés actual”, por lo que debe entenderse que en
todo caso en que una persona tenga interés actual, patrimonial o moral,
en que se declare la nulidad del matrimonio, puede ejercer la accidn
correspondiente en 1os casos en que la ley reconoce su titularidad a todos
los que tengan interés actual.

NULIDAD ABSOLUTA DEL MATRIMONIO (CASOS)

Ausencia de alguno de los elementos esenciales o supuestos del
matrimonio.

‘Matrimonio entre personas de igual sexo.

‘Matrimonio sin consentimiento matrimonial.

‘Matrimonio sin la presencia de funcionario piblico competente
(con la excepeion consagrada en el art. 98 C.C.).

Violacion de alguno de los impedimentos dirimentes.
-Matrimonio celebrado estando uno o ambos contrayentes uni-
dos por vinculo anterior.

‘Matrimonio de sacerdote a quien su religion le prohiba casarse.
‘Matrimonio del encausado por delito de violacidn, seduccion o
rapto, con mujer diferente a la agraviada, mientras dure el juicio
criminal que se le siga y mientras no haya cumplido la pena a
que hubiere sido condenado,

‘Matrimonio entre ascendientes y descendientes o entre hermanos.
‘Matrimonio entre afines en linea recta.

-Matrimonio entre adoptante y adoptado o sus descendientes, en-
tre adoptantes y el ex-conyuge del adoptado o entre el adoptado
y ¢l ex-conyuge del adoptante. En caso de adopcion simple.

‘Matrimenio del condenado como reo o complice del homicidio
intentado, frustrado o ejecutado con el conyuge del sujeto pasivo
del delito. También queda afectado de nulidad absoluta el matri-
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monio efectuado entre personas durante el juicio penal.
‘Matrimonio contraido con transgresion de algunas formalida-
des s6lo determina la nulidad absoluta del matrimonio perfec-
cionado de conformidad con lo dispuesto en el art. 98 C.C.

4.- Nulidad relativa del matrimonio.

La nulidad relativa es la sancién civil, represiva y excepcional
determinada por la transgresion, en la celebracion del matrimonio, de
una norma que, si bien es de orden piblico, como todas las que regulan
los requisitos de fondo y de forma para contraer matrimonio, ha sido
establecida por el legislador con el objeto de proteger especialmente los
intereses de un contrayente o de ambos.

Todas las normas juridicas que regulan los requisitos de fondo y
de forma necesarios para contraer matrimonio, son de orden publico,
pero entre ellas es posible distinguir las que tienen por finalidad tnica
salvaguardar el orden publico, de las que, aun cuando persiguen tal ob-
jetivo, no lo hacen en forma exclusiva, sino que también se enderezan a
proteger especialmente los intereses de las partes. Cuando en la celebra-
cién de un matrimonio se viola una de estas Gltimas, queda viciado de
nulidad relativa.

A.- Caracteres

a) Por regla general el matrimonio viciado de nulidad relativa se
puede convalidar. En un caso es posible la convalidacion ex-
presa. En efecto, cuando una persona raptada, durante ¢l tiempo
en que se encuentra privada de su libertad, da su consenti-
miento matrimonial, éste se presume arrancado por violencia,
¥, por tal razon, el matrimonio en cuestidn queda afectado de
nulidad relativa, pero se puede convalidar, en forma expresa,
cuando quien prestd su consentimiento matrimonial estando
raptado, lo ratifica después de ser devuelto a su plena libertad.

En los demas casos,-el matrimonio nulo relativamente se
convalida en forma tacita, mediante 1a omision en el ejercicio
de la accion de nulidad en el lapso previsto al efecto por el
legisiador. Y el matrimonio del incapaz en razon de la potencia
sexual, afectado de nulidad relativa, no puede convalidarse, ni
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expresamente, porque la ley no prevé tal posibilidad; ni taci-
tamente, porque la accion de nulidad para impugnar el matri-
monio de quien adolece de impotencia manifiesta, permanente
y anterior al matrimonio, no esta sometida a plazo de caducidad
en nuestra legislacion, razon por la cual puede ejercerse en
cualquier época.

b) La accién de nulidad relativa esta, por regla general, sometida
a plazo de caducidad. La a esta regla es la accidn para impug-
nar ¢l matrimonio del incapaz en razén de la potencia sexual,
accion que es perpetua en el sentido de que puede interponerse
en cualquier época.

¢) La accién de nulidad relativa, en algunos casos, sélo puede
ser gjercida por alguna de las personas taxativamente sefialadas
por la ley; en otros, por cualquiera que tenga interés legitimo
y actual.

NULIDAD RELATIVA DEL MATRIMONIO (CASOS)
Matrimonio del incapaz por razén de la edad.

Titularidad de la accidn: La accidn pueden intentarla los cényu-
ges, sus ascendientes, el Sindico Pro-
curador Municipal y toda persona que
tenga interés actual.

Caducidad: La accion caduca en dos casos:
1° Cuando los contrayentes alcancen la edad requeri-
da para contraer matrimonio sin que se haya ini-
ciado el juicio correspondiente.
2° Cuando la mujer que no tenga la edad exigida,
conciba.
Convalidacion: Tacitamente cuando no se ejerce la accién opor-
tunamente.

Matrimonio celebrado por funcionario incompetente por razén
del territorio.

Titularidad: Corresponde a las mismas personas que en el caso
anterior,
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Caducidad: La accion caduca si no se ejerce en un aiio contando
a partir de la celebracién del matrimonio.

Convalidacion: Se produce en forma ticita cuando la accién no
se gjerce oportunamente.

Matrimonio celebrado sin la presencia de los testigos exigidos.
Titularidad: Pueden intentar la accién correspondiente las mis-
mas personas que tienen ia facultad de hacerlo en

los dos casos anteriores.

Caducidad: Transcurrido un aiio contado a partir de la celebra-
cion del matrimonio, éste no podra impugnarse,

Convalidacion: Por la omisidn en el gjercicio de la accién en el
lapso previsto en la ley.

Matrimonio del incapaz por razén de la cordura.

Titularidad: Corresponde al incapaz una vez rehabilitado, al tutor,
al coryuge sano y al Sindico Procurador Municipal,

Caducidad: La accidén no puede gjercerse si la cohabitacion en-
tre los conyuges contintio por un mes luego de re-
vocada la interdiceidn.

Convalidacion: Por la omision en el ejercicio de la accion en el
plazo sefialado.

Matrimonio del incapaz por razén de la potencia sexual.
Titularidad: Corresponde exclusivamente al otro ¢onyuge.

Caducidad: En este caso la accidn de nulidad no esta sometida a
lapso de caducidad.

Convalidacion: En este caso el matrimonio no puede
convalidarse, ni tacita ni expresamente.
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Matrimonios con vicios del consentimiento.

Titularidad: La accion sélo puede interponerla el conyuge cuyo
consentimiento fue dado por error en la identidad
del otro contrayente, o fue arrancado por viclencia.

Caducidad: La accion caduca si, cesada la violencia o descubierto
¢l error, los conyuges cohabitan durante un mes.

Convalidacion: Téacita: cuando no se gjerce la accion en el lapso
previsto por la ley.

Expresa: Cuando el consentimiento matrimonial lo expresa una
persona raptada, se presume con presuncién iuris et de
fure, arrancado por violencia. Si tal consentimiento es ra-
tificado después de haber sido la persona devuelta a su
plena libertad, el matrimonio convalida expresamente.

5.- Matrimonio putativo

A.- Concepto.- El matrimonio putativo es el matrimonio decla-
rado nulo cnando concurre la circunstancia de que se reputa valido y, en
consecuencia , produce efectos para el o los cényuges de buena fe y

siempre en relacion con los hijos, desde su celebracion hasta la fecha de
la sentencia que declare su nulidad.

Andlisis. Objetivamente, el matrimonio putativo es un matrimo-
nio que ha sido declarado judicialmente nulo.

C.- Requisitos o presupuestos del matrimonio putativo.
Ellos son los siguientes:

a) Matrimonio formalmente existente, matrimonio contraido; ka union
concubinaria no puede ser considerada matrimonio putativo.

b) Matrimonio declarado nulo por sentencia definitiva y firme.-
Para que pueda hablarse de matrimonio putativo es menester
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que ¢l matrimonio irregular haya sido declarado judicialmen-
te nulo. Por eso, el matrimonio putativo implica, en todo caso,
una referencia al pasado. Cuando ¢l matrimonio es declarado
nulo, si vale como putativo, vale para ¢l pasado, en el lapso
comprendido entre celebracion y la declaracidn judicial de su
nulidad.

¢} Buena fe. Como quiera que nuestra legislacion concede efec-
tos, respecto a los hijos, al matrimonio celebrado de mala fe
por ambos contrayentes, la buena fe pierde su condicién de
requisito auténomo del matrimonio putativo y se convierte en
presupuesto subjetivo, que sirve solamente para sefialar la
extension de los efectos con relacion a los conyuges.,

Efectos de la nulidad del matrimonio y del matrimonio putativo

El efecto normal de la declaracion judicial de nulidad es elimi-
nar, destruir el matrimonio como si no se hubiera celebrado jamas, CQrod
nutllurm est, nullum effectm prodieciz, 1o que es nulo, ningun efecto produce.,

La sentencia de nulidad del matrimonio, normalmente, produce
efectos desde la celebracion del matrimonio para borrarlo de la vida ju-
ridica, teniéndolo por no celebrado.

El matrimonio putativo es la excepcion a los efectos normales
de 1a sentencia de nulidad. En efecto, cuando el matrimonio declarado
nulo, vale como putativo, la decisién que declare la nulidad produce
efectos para el futuro, es decir, a partir de la fecha de tal sentencia y no
desde la celebracién del matrimonio que se reputa como valido, en el
lapso comprendido entre la fecha en que se contrajo y la de la sentencia
que declard su nulidad.

XI. EFECTOS GENERALES DEL PATRIMONIO EN CUANTO
A LOS CONYUGES

A.- Efectos personales.- La celebracion del matrimonio crea en

los esposos es estado conyugal, del cual derivan deberes y derechos. La
declaracidén de nulidad afecta profundamente esta situacion.
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a) Si los dos esposos celebraron el matrimonio que después fue
declarado nulo, de mala fe, tal vinculo, por efecto de la sen-
tencia de nulidad, se tiene por no celebrado v, en consecuen-
cia, debe considerarse que jamas existié entre aquéllos el es-
tado conyugal.

b} El matrimonio declarado nulo fue celebrado de buena fe por
ambos conyuges y, por esa razon, vale como putativo entre
ellos, desde su celebracion hasta su declaracién de nulidad.
En este caso la sentencia de nulidad produce efectos a partir
de la fecha en que fue dictada, sus efectos son sdlo hacia el
futuro vy, en este aspecto, similares a los de la sentencia de
divorcio.

c¢) El matrimonio declarado nulo fue celebrado de buena fe por
uno de los conyuges. Para éste el matrimonio es eficaz en el
lapso comprendido entre la celebracion del matrimonio y su
declaracién judicial de nulidad. Para el otro conyuge, para el
de mala fe, se tiene como no celebrado.

B.- Efectos en relacién con las capitulaciones matrimoniales.-
Las capitulaciones matrimoniales son pactos celebrados en-
tre los futuros contrayentes para determinar el régimen patri-
monial matrimonial que ha de regir durante el matrimonio.
Las capitulaciones matrimoniales son contratos accesorios
al matrimonio. Siguen su misma suerte.

a) Ambos contrayentes fueron de mala fe: Las capitulaciones
matrimoniales se tienen como no celebradas v, por ello, cada
uno de los conyuges debe restituir al otro lo que haya recibido
en su ejecucion. Quedan a salvo los derechos adquiridos por
terceros de buena fe.

b) Ambeos conyuges fueron de buena fe: Las capitulaciones ma-
trimoniales s¢ tienen como validas y, en consecuencia, son
plenamente eficaces, desde la celebracion del matrimonio hasta
su declaracion judicial de nulidad.

¢) Soto un conyuge fue de buena fe: Para éste las capitulaciones
matrimoniales se reputan validas en ¢l lapso comprendido en-
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tre la celebracion del matrimonio y su declaracion judicial de
nulidad. Para el conyuge de mala fe, como consecuencia de 1a
sentencia de nulidad del matrimonio, éste queda eliminado
de la vida juridica y se tiene como no celebrado; lo mismo
ocurre con las capitulaciones matrimoniales.

Ahora bien, es necesario aclarar que el conyuge de buena fe
no puede, sin embargo, pretender exigir al conyuge de mala
fe el cumplimiento de las obligaciones derivadas de las capi-
tulaciones matrimoniales, sin satisfacer las de él. Las capit-
laciones matrimoniales son contratos Unicos y bilaterales, por
lo que ninguna de las partes puede exigir el cumplimiento de
las obligaciones a la otra, sin satisfacer las que para ella derivan
del mismo contrato.

C.- Efectos sobre la comunidad limitada de gananciales.- La co-
munidad limitada de gananciales es, en nuestra legislacién
vigente, el régimen patrimonial legal supletorio . Significa
que si un hombre y una mujer se casan sin celebrar previa-
mente capitulaciones matrimoniales, es decir, sin ejercer Ia
facultad que la ley les reconoce de escoger el régimen pa-
trimonial matrimonial, se aplica el régimen legal supietorio
que , en Venezuela, es la comunidad limitada de gananciales.

D.- Efectos sobre la vocacion hereditaria intestada.- Los dere-
chos que cada uno de los conyuges tiene en la herencia
intestada del otro estan regulados por las disposiciones
contenidas en los articulos 823, 824 y 825 del Cédigo Civil.
Ademads el cdnyuge no separado de bienes es heredero
legitimario.

2.- Efectos de 1a nulidad del matrimonio-en relacion con los hijos.
El articulo 127 del Cddigo Civil vigente, establece:
“El matrimonio declarado nulo produce efectos civiles tanto res-

pecto de los conyuges como respecto de los hijos, aun nacidos antes del
matrimonio, si ha sido contraido de buena fe por ambos contrayentes.”
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“Si sdlo hubo buena fe de uno de los conyuges, el matrimonio
surte efectos civiles inicamente en favor de él y de 1os hijos.”

*“Si hubo mala fe de ambos conyuges, al matrimenio sélo produ-
ce efectos civiles respecto de los hijos.”

A.- Efectos en relacién a la patria potestad sobre los hijos.-
La patria potestad sobre los hijos nacidos de un matrimonio declarado
Jjudicialmente nulo la seguiran ejerciendo el padre y la madre conjunta-
mente como, de acuerdo a 1a reforma del Cédigo Civil de 1982, ocurre
durante el matrimonio. En efecto, de conformidad con el primer aparte
del articulo 261 del Codigo Civil vigente, durante el matrimonio la pa-
tria potestad sobre los hijos comunes corresponde, de derecho, al padre
y a la madre, quienes la ejerceran conjuntamente, en interés y beneficio
de los menores y de la familia.

En caso de nulidad del matrimonio, segin lo dispuesto en el
segundo aparte del articulo 261 del precipitado Codigo, se aplicaran las
disposiciones correspondientes al Titulo [V “Del Matrimonio”, Libro
Primero del mismo.

B.- Efectos en relacion con la gnarda de los hijos.- El articulo
128 del Cédigo Civil reformado dispone: “La sentencia que anule el
matrimonio determinara el progenitor que habra de tener a su cargo la
guarda de los hijos y la proporcion en que cada progenitor contribuira en
¢l pago de la pensién alimentaria.”

“El Juez decidira de conformidad con lo dispuesto en la Ley
Especial de la materia.”

XTI. RELACIONES PATRIMONIALES DE LOS CONYUGES

El matrimonio produce entre los conyuges, ademas de impor-
tantes efectos personales, efectos patrimoniales que requieren regulacion
juridica.

La regulacion juridica de la situacién que el matrimonio instaura
en la esfera patrimonial, constituye el régimen patrimonial matrimonial,
llamado también régimen econdmico del matrimonio o régimen de los
bienes en el matrimonio.
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E.- Sistema venezolano.- El régimen patrimonial matrimonial
que acoge el Derecho venezolano vigente es el sistema con contractual
de libertad absoluta. Nuestra legislacion, desde el Cédigo Civil de 1862
hasta el actual, ha reconocido siempre una amplia libertad a los futuros
contrayentes, para estipular, con ciertas limitaciones, las normas juridi-
€as que van a integrar su régimen patrimonial , matrimonial .Fuera de
las restricciones previstas en la ley (articulos 141, parte final, 142y 1650
del Cddigo Civil y articulo 34 Ley sobre Derecho de Autor), los futuros
contrayentes pueden acordar, mediante sus capitulaciones matrimonia-
les, lo que crean mas favorable en relacion con la regulacién de sus
relaciones patrimoniales matrimoniales.

El articulo 141 del Cédigo Civil vigente establece:

“El matrimonio, en lo que se relaciona con los bienes, se rige
por las convenciones de las partes y por la ley.”

Como toda legislacion que adopta el sistema contractual o con-
vencional de libertad absoluta, la nuestra prevé, para el caso de que los
futuros contrayentes no hagan uso del derecho que la ley les reconoce de
estructurar por si mismos su régimen patrimenial matrimonial, un régi-
men legal supletorio; es decir, un régimen determinado en la ley vy de
aplicacion forzosa, pero sdlo cuando los contrayentes no ejerzan la fa-
cultad de estipular el régimen de los bienes en su matrimonio. El régimen
legal supletorio en nuestro pais es el de comunidad limitada de ganan-
ciales, de conformidad con la disposicién contenida en el articulo 148
del Cédigo Civil que preceptua:

“Entre marido y muyjer, si no hubiere convencion en contrario,
son comunes, de por mitad, las ganancias o beneficios que se obtengan
durante el matrimonio™.

En otros términos, conforme a nuestra legislacion vigente, los
futuros contrayentes tienen la facultad, que no la obligacion, de determi-
nar su régimen patrimonial matrimonial. Como es una facultad, pueden
o no ejercerla. Si la ejercen y eligen su régimen patrimonial, el sefialado
por ¢llos serd el que regulara sus relaciones econémicas o pecuniarias,
durante el matrimonio. Si no la ejercen, “Si no hubiere convencion en
contrario”, actia la ley, suple el vacio dejado por los interesados e impone
el sistema legal que es el de la comunidad limitada de gananciales.
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Las capitulaciones matrimoniales

La facultad que tienen los futuros contrayentes, de conformidad
con nuestra legislacion vigente, de estipular su régimen matrimonial, se
gjerce , mediante la celebracion de pactos o capitulaciones matrimoniales.

XIII REGIMEN LEGAL SUPLETORIO:
La comunidad limitada de gananciales

En Venezuela, nuestra legislacion, en lo atinente al régimen pa-
trimonial matrimonial, acoge el sistema convencional de libertad abso-
luta, en virtud del cual acuerda a los futuros contrayentes, una amplia
facultad de estipular el régimen que desean que regule sus relaciones
patrimoniales durante ¢l matrimonio.

Pero, como todas las legislaciones que adoptan en esta materia
el sistema convencional, la nuestra establece un régimen legal supletorio
que es el que ha de aplicarse en el caso de que los futuros contrayentes
no ¢jercen la facultad que la ley les reconoce de escoger su régimen
patrimonial matrimonial y celebren el matrimonio sin haberla hecho.

El régimen legal supletorio se aplica de manera forzosa, pero
s6lo cuando los esposos se casan sin haber ejercido el derecho que tienen
de determinar su régimen patrimonial matrimonial. En este caso, en aten-
cion a la necesidad de régimen patrimonial en todo matrimonio, la ey
suple ¢l vacio producido por la falta de escogencia de aquél, por parte de
los conyuges, y ordena la aplicacion del régimen legal supletorio.

En nuestro pais, el régimen legal supletorio ¢s el de la comunidad
limitada de gananciales. En efectos, el articulo 148 del Codigo Civil
preceptua:

“Entre marido y mujer, si no hubiere convencion en contrario,

son comunes, de por mitad, las ganancias o beneficios que se obtengan
durante el matrimonio”.
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CONCLUSION

De la familia dependia la organizacion de la sociedad, para que
asi existiese una familia bien conformada con base en un matrimonio
perfectamente unificado, va que de ello depende también la conforma-
cidon de modelos adecuados, para las subsiguientes generaciones.

El matrimonio, el eje de todo el sistema juridico familiar, sigue
siendo la forma fundamental y mas perfecta de constituir familia, base
de la sociedad. La familia ¢s la c€lula fundamental de la sociedad y el
matrimonio es el fundamento de aquélla.

Para definir el matrimonio se proponen formulas diferentes:

En el sentido Juridico- formal, se pone el acento en la nota de
legalidad y se define el matrimonio como el estado de dos personas de
sexo diferente, cuya union ha sido consagrada por la ley.

Las definiciones de caricter sociologico destacan la nota de per-
manencia del matrimonio. “El matrimonio es una relacién mas o menos
duradera entre el hombre y la mujer que se prolonga mas alla del acto de
la reproduccion y hasta después del nacimiento de la prole™.

Las definiciones teolégicas giran alrededor del fin del matrimo-
nio. Las mejores atienden a Ia finalidad fisico-espiritual e integral. Kipp
y Wolf definen el matrimonio como “la union del hombre v de la mujer
dirigida al establecimiento de una plena comunidad de vida”.

Si coordinamos las definiciones anteriores, podremos lograr una
mixta en la cual se destaquen la legalidad y la permanencia como notas
caracteristicas del matrimonio y, ademas, su finalidad integral. Asi diria-
mos que el matrimonio es la union legal de un hombre y una mujer para
establecer entre ellos una plena v perpetua comunidad de vida.

La importancia del matrimonio deriva de su condicién de fun-
damento de la familia, por lo que se le considera como la institucion
basica del Derecho de Familia.

El Cddigo Candnico, por su parte, sefiala como fines primarios
la conservacion de la especie y la educacién de la prole y, como fines
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secundarios, el mutuo auxilio entre los conyuges y el remedio a la con-
cupiscencia.

En ¢l Derecho Romano el matrimonio sdlo era posible entre ciu-
dadanos romanos, la unién de libres con esclavos o de éstos entre si, se
llamé contubernio.

El matrimonio en el Derecho Romano era un hecho al que se
reconocian efectos juridicos.

El matrimonio romano era perpetuo y disoluble .

Se distinguian dos tipos de matrimonio: el cum manus, en el
cual la esposa pasaba a estar bajo la autoridad del marido o del pater
familia de éste, y el sine manus, en el cual la mujer permanecia bajo la
potestad de pater familia.

En el Derecho Canénico, las dos caracteristicas mds importantes
del matrimonio candnico son la unidad y la indisolubilidad. Unidad, por-
que s6lo es posible el matrimonio entre un hombre y una mujer. Indiso-
lubilidad, porque no puede disolverse durante la vida de los conyuges.

El Derecho Civil Modemo les caracteres del matrimonio son
los siguientes:

Unidad, perpetuidad, laicismo, solemnidad, consentimiento, ¢
intervencion del Estado a través del funcionario pablico.

Sobre la naturaleza juridica del matrimonio existen en doctrina
distintas opiniones:

Teoria contractualista : el matrimonio es un contrato; su natura-
leza juridica es contractual.

Teorta que sostiene que el matrimonio es un negocio juridico
complejo, perfeccionado mediante el concurso de la voluntad de los par-
ticulares (representado por el consentimiento de los contrayentes) y del
Estado (a través del funcionario piblico competente).
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Otra opinién doctrinal afirma que la naturaleza juridica del ma-
trimonio se puede considerar desde dos dngulos. En el momento de su
celebracién es un negocio juridico y como fuente de estado familiar le-
gal objetiva, es una institucion.

Segun el Catecismo de la Iglesia Catélica el matrimonio es con-
siderado un Sacramento:

1601 “La alianza matrimonial, por la que el varon y la mujer
constituyen entre si un consorcio de toda }a vida, ordenado por su misma
indole natural al bien de los conyuges y a la generacién y educacion de
laprole, fue elevada por Cristo Nuestro Sefior a la dignidad de sacramento
entre bautizados.”

Previamente a la celebracién del matrimonio, los futuros con-
trayentes pueden prometerse en matrimonio. La promesa reciproca de
futuro matrimonio recibe el nombre de esponsales.

La ruptura de la promesa matrimonial deja sin efecto todas las
donaciones que con ocasién del matrimonio hubiere hecho un novio a
otro o un tercero a cualquiera de los futuros contrayentes o a ambos. La
ruptura, por si sola, no engendra ninguna consecuencia juridica.

Los requisitos para contraer matrimonio se clasifican en requisi-
tos de forma y requisitos de fondo. Los requisitos de forma se relacionan
con la celebracidn de matrimonio. Los de fondo, son todos aquellos exi-
gidos por el legislador y que no se refieren a las formalidades que deben
cumplirse previamente a la celebracion del matrimonio o durante ella.

El matrimonio en €l Derecho Civil moderno es un acto solemne.
Esto significa que para que se perfeccione es menester cumplir los re-
quisitos de forma o formalidades establecidas por la ley.

Las formalidades del matrimonio son los requisitos de forma
del matrimonio y éstos son aquellos que se relacionan directamente con
su celebracion.

La nulidad del matrimonic es una sancién civil represiva y ex-

cepcional determinada por la transgresion, en la celebracion del matri-
monio, de ciertas disposiciones legales y cuyo efecto, por regla general,
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es hacer desaparecer el matrimonio de la vida juridica, como si nunca se
hubiese celebrado.

El efecto de la nulidad del matrimonio, por regla general, es
hacer desaparecer ¢l matrimonio de la vida juridica como si nunca se
hubiera celebrado. La excepcion a esta regla general es el matrimonio
putativo. En efecto, cuando el matrimonio declarado nulo vale como
putativo, tal matrimonio se tiene como valido en el lapso comprendido
entre la fecha de su celebracion y la de la sentencia definitiva y firme
que declare su nulidad.

Se distinguen dos clases : nulidad absoluta o nulidad propia-
mente dicha y nulidad relativa o anulidad.

La nulidad absoluta del matrimonio es una especie de nulidad.
En consecuencia, puede definirse como la sancion civil, represiva y ex-
cepcional determinada por la transgresion, en la celebracién del matri-
monio, de una disposicion establecida por el legislador, con la finalidad
exclusiva de proteger ¢l orden publico y cuyo efecto es, por regla gen-
eral, eliminar el matrimonio de la vida juridica y considerarlo como
no celebrado.

La nulidad relativa es la sancidn civil, represiva y excepcional
determinada por la transgresion, en la celebracion del matrimonio, de
una norma que, si bien es de orden piiblico, como todas las que regulan
los requisitos de fondo y de forma para contraer matrimonio, ha sido
establecida por el legislador con el objeto de proteger especialmente los
intereses de un contrayente o de ambos,

El matrimonio putativo: es el matrimonio declarado nulo cuando
concurre la circunstancia de que se reputa valido y, en consecuencia,
produce efectos para el o los conyuges de buena fe y siempre en relacion
con los hijos, desde su celebracidn hasta la fecha de la sentencia que
declare su nulidad.

El efecto normal de la declaracién judicial de nulidad es elimi-
nar, destruir ¢l matrimonio como si no se hubiera celebrado jamés. Qwod
aullum est nullum effectum producit, 10 que es nulo, ningun efecto
produce.
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Efectos personales: La celebracion del matrimonio crea en los
esposos estado conyugal, del cual derivan deberes y derechos. La decla-
racién de nulidad afecta profundamente esta situacidn.

Efectos en relacién con las capitulaciones matrimoniales: Las
capitulaciones matrimoniales son pactos celebrados entre los futuros con-
trayentes para determinar el régimen patrimonial matrimonial que ha de
regir durante el matrimonio. Las capitulaciones matrimoniales son con-
tratos accesorios al matrimonio, Siguen su misma suerte,

Efectos sobre la comunidad limitada de gananciales: La comu-
nidad limitada de gananciales es, en nuesira legislacién vigente, el
régimen patrimonial legal supletorio. Significa que si un hombre y una
mujer se casan sin celebrar previamente capitulaciones matrimoniales,
es decir, sin ejercer la facultad que la ley les reconoce de escoger el
régimen patrimonial matrimonial, se aplica el régimen legal supletorio
que, en Venezuela, es la comunidad limitada de gananciales.

El matrimonio produce efectos entre los conyuges, efectos pa-
trimoniales que requieren regulacion juridica.

La regulacién de la situacion que el matrimonio instaura en la
esfera patrimonial, constituye el régimen patrimonial matrimonial, lla-
mado también régimen econdémico del matrimonio o régimen de los bie-
nes en el matrimonio.

En Venezuela, nuestra legislacion, en lo atinente al régimen pa-
trimonial matrimonial, acoge el sistema convencional de libertad abso-
luta, en virtud del cual acuerda a los futuros contrayentes, una amplia
facultad de estipular el régimen que desean que regule sus relaciones
patrimoniales durante el matrimonio.

La nuestra establece un régimen legal supletorio que es el que
ha de aplicarse en el caso de que los futuros confrayentes no ejercen la
facultad que la ley les reconoce de escoger su régimen patrimonial ma-
frimonial ¥ celebren el matrimonio sin haberla hecho.,

La disolucién del matrimonio €s la extincion de un matrimonio
validamente contraido.
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El divorcio en Venezuela : El divorcio vincular fue introducido
en la legislaciéon venezolana por el Codigo Civil de 1904, Antes solo
existia la separacion de cuerpos (divortium quod et mensam), aunque
era denominada divorcio en nuestra legislacion.

El divorcio es causa de disolucion del matrimonio y, por ello,
afecta la estabilidad de la familia.

El divorcio segiin el catecismo de la Iglesia Catélica:

Entre bautizados, “El matrimonio rato y consumado no puede ser
disuelto por ningtin poder humano ni por ninguna causa fuera de la muerte.”

El divorcio es una ofensa grave a la ley natural. Pretende romper el
contrato, aceptado libremente por los esposos, de vivir juntos hasta la muerte.

El divorcio adquiere también su caracter inmoral a causa del
desorden que introduce en la célula familiar y en la sociedad. Este desor-
den entrafia dafios graves: para el conyuge, que se ve abandonado; para
los hijos, traumatizados por la separacion de los padres, y a menudo
viviendo en tension a causa de sus padres; por su efecto contagioso, que
hace de ¢l una verdadera plaga social.

Para concluir me parece significativo resaltar la importancia de
la familia para la vida de la persona y de la sociedad, que se cumple de
modo universal, adquiere si cabe mayor trascendencia en la América
Latina, donde nuestros pueblos buscan atin el camino del desarrollo, con
un acelerado ritmo de crecimiento poblacional, con ingentes necesidades
de todo orden y no pocas presiones externas por parte de poderosos inte-
reses econdmicos internacionales, que subordinen ¢l bien humano a su
propio afan de lucro. Por que el desarrollo tiene su principio y su meta
en el hombre, que recibe la vida y la formacion.

El compromiso de ayudar a la familia, estimularla, protegerla,
asistirla en el cumplimiento de sus funciones esenciales, requiere de un
esfuerzo comin: de la Iglesia, el Estado, 1a sociedad civil en sus variadas
manifestaciones. No se trata solamente de plantear en el terreno del deba-
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te juridico, el analisis de las leyes que deben regir la vida famil-
iar: Se trata, sobre todo, de reforzar los postulados éticos en la familia,
para asi lograr formar una sociedad cuya familia este bien constituida y
formada.
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EN EL DERECHO JUSTINIANEO
Stefania Level Barrero
Consideraciones Iniciales

La idea de Propiedad como derecho a usar, gozar, y disponer de
una cosa, constituyd desde el principio de la historia de Roma, uno de los
conceptos fundamentales de su pensamiento juridico, asi como de su or-
ganizacion socio-econdmica.

Justiniano realizd una altisima sistematizacion de los logros
juridicos alcanzados hasta entonces; esa claridad expositiva llegd a su epito-
me en sus Instituciones publicadas entre ¢l 529-533, elaborados por una
comision de diez miembros, cuya labor era compilar en una sola obra los
Codigos Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano, afiadiendo las Cons-
tituciones posteriores y tachando las repeticiones, contradicciones y las
reglas caidas en desuso, y teniendo cuidado en respetar el orden
cronologico,

En dichas instituciones, Justiniano dedica en el libro 2 {(dos) Titulo
I {primero), la explicacién de los modos de adquisicion de la propiedad de
modo originario, dentro de los cuales se destacan la ocupacion, la adqui-
sicion de tesoros, la accesion, la especificacion, la compensacion y la
commixtion, asi como la adquisicién originaria de frutos,

Napoleotn al igual que Justiniano, otorgd una gran importancia a
los modos originarios de adquisicion de la propiedad, lo cual se reflejé en
la extension y minuciosidad con que fue regulada esta materia en el Code
Civile de 1804.

Nuestro Codigo Civil, heredero de esta tradicion justinianea y
napoleonica a través del Cédigo Civil Italiano de 1842, regula la adqui-
sicidén originaria de la propiedad en los articulos siguientes: del 552 al
570 y del 797 al 806, entre otros; manteniendo fundamentalmente las
mismas categorias recogidas en la compilacion justinianea, por lo cual
es relevante para un amplia y profunda comprension de nuestro ordena-
miento, el recurrir al estudio siempre actual, de las bases mismas del
pensamiento juridico de nuestra civilizacidon occidental.
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JUSTINIANEO
Aspectos generales sobre la Adgquisicion de la Propiedad en el
Derecho Justinianeo

La adquisicion de la propiedad en el Derecho romano tenia dife-
rentes modalidades. La primera gran distincion era entre la adquisicion
de la propiedad Jnter vivosy la mortis causa, es decir, aquella que ope-
raba a través de una sucesion.

El Derecho romano reconocia que la adquisicion de la propie-
dad podia basarse en los preceptos universalmente reconocidos, del De-
recho natural o en las particulares soluciones 2 un sistema dado (J.2.1.11).
Por lo tanto era una conclusion racional el que una cosa que no tiene
propietario estubiera abierta a ser adquirida por un ocupante, mientras la
fraditid' pudiera ser vista como un modo natural de adquisicion (J.2.1.40),
la manera y los medios por los cuales se adquiere la propiedad a través
de la prescripcidn, era una materia a ser determinada por los sistemas
legales particulares. Teniendo presente esto, Justiniano dividi6 los mo-
dos de adquisicion en Naturales y Civiles. Los primeros eran aquellos
comunes a todos los pueblos, apareciendo ante la #azuralis ratio’ como
suficientes para adquirir la propiedad; los segundos eran aquellos
especificamente romanos, consistentes en formalidades o solemnidades
a las que el Jus civife confiere tal virtualidad.® Gayo describia esta dis-
tincion de la siguiente manera:

Adquirimos la propiedad de algunas cosas bajo el derecho de
gentes, el cual es observado por la razén natural entre todos los hom-
bres, adguirimos la propiedad de otras cosas bajo el derecho civil, el
cual es peculiar a nuestra ciudad. Y dado que el derecho de gentes es
¢l més antiguo, debido a que es el producto de la misma naturaleza
humana, es necesario que lo tratemos primero, (D.14.1.1.pr.)".

! fradigio: Modo derivativo no solemne de transmitir la propiedad en virtud de {a entrega de [a cosa
con intencidn de transferirla y de una justa causa.

? Naruralis Ratlo: Razon natural o humana; logica de las cosas, ¢s decir, logica de las instituciones
Jjuridicas.

3 GUTIERREZ ALVIZ y ARMARIO Fausting, Diccionario de Derecho Romaro, Editorial Reus
S. A, p. 468.0

* GARCIA DEL CORRAL, Cuerpo del Derecho Civif Romano, Tomo 3. Digesto, Editorial Lex
Wova, Barcelona, 1897.
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La adquisicidn de la propiedad Jurer vivos reflejaba otra impor-
tante diferencia a la hora de analizar la adquisicion. Esta distincion era la
existente entre la adquisicion originaria y la derivada, La adquisicion
era originaria cuando el adquiriente obtiene su titulo ex #ove, como es el
caso en el que alguien hubiera tomado para si mismo una cosa que no
tenia propietario anterior, y por 1o tanto, se encontraba abierta a ser ad-
quirida por el primer tomador. Sin embargo se consideraba derivada cuan-
do una de las partes, ya propietaria, trasmitia su derecho a otra, 1a cunal lo
recibe convirtiéndose de esta manera en propietario.

La importancia de esta distincion estribaba en ¢l hecho de que
los modos de adquisicion de derecho civil estaban restringidos para aque-
llos que gozaban del sus commercium, es decir, principalmente para los
ciudadanos romanos. Mientras los modos de derecho de gentes podian
ser utilizados tanto por estos como por aquellos que no lo eran.

Forrsas Originarias de Adguisicion de la Propiedad

Justiniano en sus Institutas, estableciéd cinco modos originarios
de adquisici6n de la propiedad, que se explicaran con detenimiento a lo
largo del ensayo. Ellos son: La Ocupacidn, la Accesion, la Especifica-
cién, la Mixtura y Fusién y por altimo, los frutos.

1) La Ocupacion

La ocupacidn consistié en apoderarse del objeto, 0 sea en la toma
de posesion de una cosa que no pertenece a nadie (res #u/lius®) con
intencién de hacerla propia. Este sefiorio  de hecho (o possessio, como
entienden esta palabra los romanos) es reconocido por la ley como sefio-
rio juridico, ya que precisamente por ser la cosa #u/lius, no se perjudica
a nadie. La ocupacion era el tipo de los modos de Derecho Natural ®

(J.2.1.12-17, 39, 46-48).

En varias situaciones se podia obtener la titularidad tomando
posesion de una cosa que estuviera abierta a la adquisicion, siempre que

3 Res Nullius: Cosa de nadie; cosas que carecen de duefio, bien por no haberlo tenido o por haber
desaparecido 1a titularida del anterior propietario.

6 BONFANTE, Pedro, fastisuciones de Derecho Romane, lnstituto de Editorial Reus, Madrid 1959,
P256
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en el momento no fuera propiedad de nadie (G.2.66), Desde el punto de
vista de los principios de Derecho privado, los ejemplos mas importantes
de ocupacidn eran aquellos relativos a los animales salvajes v a las cosas
abandonadas.

Los caracteres esenciales a la ocupacidn eran los siguientes: en
primer lugar, la cosa debia ser susceptible de ser adquirida como propie-
dad privada por no tener otro propietario. En segundo lugar, debia haber
un gjercicio de la posesion con la intencion del ocupante de adquirir la
propiedad; debido a que la intencidén de adquirir la propiedad usualmente
se inferia del acto de tomar la cosa. Por tanto era necesario determinar en
qué momento se tomo la cosa efectivamente (J.2.1.12),

En relacion con los animales salvajes estaba bien establecido el
principio de que lo adquiria ¢l primero que las tomara, y esto era asi sin
importar si se habia configurado la posesion. Justiniano resalté el punto
(J.2.1.12) segln el cual, aunque ¢l propietario de un terreno tuviera el
derecho a expulsar a cualquier cazador de animales salvajes que se encon-
trara introducido en su terreno, éste adquiria la propiedad sobre cualguier
animal salvaje que cogiera. A pesar deque se haya establecido de manera
natural un habitat permanente de animales salvajes en un terreno deter-
minado, ¢l propietario del mismo no se hara dueiio de aquellos. Asi por
ejemplo un enjambre de abejas salvajes no pertenecia a nadie (res #u/lius)
y estaba abierto a ser adquirido sin importar el lugar donde hicieran la
colmena (J.2.1.14). Logicamente su miel era una ses #uflius 'y no era
susceptible de hurto.

Asi, pues, todos los animales que son cogidos en Ia tierra, en el
mar, en ¢l aire, esto es, las bestias silvestres, y las aves, y los peces, se
hacen de los que los cogen. (D.41.1.1.1)

Hubo cierto debate sobre si un animal que estuviera seriamente
herido se podia considerar apropiado o provisionalmente tomado mien-
tras que el cazador se encontrara en su busqueda. Justiniano rechazd
esta nocién amplia de apropiacion, por tanto, produjo mucha incerti-
dumbre. La propiedad de una animal salvaje se perdia cuando éste reco-
braba su libertad natural y, por supuesto, a partir de entonces, volvia a estar

? GARCiA DEL CORRAL, Curerpe del Dereche Civit Romano, Tomo 3. Digeste, Editorial Lex
Nova, Barcelona, 1897,
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abierto a la adquisicion (J.2.1.12; G.2.67). El derecho del captor se con-
sideraba terminado cuando el animal escapaba de su vista o aiin estando
a su vista si su persecucion era muy dificil (J.2.1.12). Sin embargo, algu-
nos animales salvajes una vez adquiridos, permanecian siendo objeto
del derecho de propiedad siempre que retuvieran el habito de retornar
{animus revertends). Las palomas y las abejas eran los ejemplos mas
conocidos, pero las fuentes también mencionan los pavos y 1os ciervos
(1.2.1.15; G.2.68). En el caso que sobreviniera la pérdida del animus
reverfend’ en una animal de esta clase, una vez que saliera del dominio
del duefio, volvia a convertirse en una res zzuflius (J.2.1.15),

El derecho de propiedad como el tiltimo complejo de derechos y
poderes sobre una cosa, necesariamente comprendia un ilimitado dere-
cho de disposicion, incluyendo la terminacion voluntaria por el acto de
abandono. Una vez abandonada la cosa (una res dereficra) ésta estaba
abierta a la adquisicién por ocupacion. El hecho de que una cosa fuera
fisicamente abandonada no significaba necesariamente que el propieta-
rio deseaba dar por terminado su derecho sobre la cosa. No se perdia la
propiedad sobre aquellas cosas que eran lanzadas por la borda para ali-
gerar una nave en peligro (J.2.1.48). Justiniano establecié que esta sitwacion
es andloga a aquellas cosas que se caen de un vehiculo en movimiento
sin el conocimiento de sus duefios. Aungue este ultimeo caso no implica
la realizacidn de una acto por parte del propietario, la relevancia de la
analogia radicé en el hecho en que en ninguno de los dos casos se podia
inferir que se habia abandonado la propiedad.’

Otra es la condicién de las cosas que en caso de borrasca se
arrojan al mar para aligerar la nave; porque éstas permanecen siendo
de sus dueilos, pues no son arrojadas porque uno no quicre tenerlas,
sino para huir mejor con la misma nave del peligro del mar; por cuya
causa, si alguno, habiendo sido arrojadas por las olas, o aun si
habiéndolas cogido en el mismo mar, las hubiere quitado con intencién
de lucrarse con ellas, comete hurto. (D.41.1.9.8)°.

Normalmente el descubrimiento de un tesoro era tratado como
un modo de adquisicion distinto, pero ni su importancia practica ni su

8 GARCiA DEL CORRAL, Cuerpo del Derecho Civid Romane. Tome 3. Digesto, Editonial Lex
Nova, Barcelona, 1897.
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significacion desde el punto de vista de los principios legales lo justifi-
ca. Se puede hacer notar que un tesoro escondido no era una res derelicia’:
dificilmente se podria inferir la intencidén de abandonar la propiedad.
Era materia de los sistemas legales particulares determinar a quién co-
rrespondian los derechos sobre un tesoro descubierto. Adriano (117-38)
establecid las reglas que fueron recogidas en las Institatas (J.2.1.39).
Cuando un hombre encuentra un tesoro en su propia tierra puede conser-
varlo; si el descubrimiento fue hecho accidentaimente en la tierra de otra
persona, el tesoro se debia repartir entre el duefio del terreno vy quien
hizo el descubrimiento; si el descubrimiento fue el resultado de una bus-
queda, el dueio del terreno adquiria la totalidad del tesoro. Es de hacer
notar que el fscus solo se beneficiaba si el Estado era el duefio del terreno.

Un tesoro es cierto antiguo depésito de dinero, del cual no
queda memoria, de suerte que ya no tenga dueiio, pues de este modo
se hace del que lo hubiere encontrade, porque no es de otro; pero si
alguien hubiere escondido bajo tierra alguna cosa por causa o de
lucro, o de miedo, 0 de custodia, esto no es tesoro; y respecto de ello
se comete también hurte (D.41.1.31.1).°

2) La Aecesivn

Se llamaba acessidn'! a la adquisicion de la propiedad que se
realizaba por efecto de la conjuncion de dos cosas, una principal y otra
accesoria, cuando la cosa accesoria era absorbida por Ia cosa principal,
de tal modo que se convirtiera en parte o elemento constitutivo de ella.
El propietario del todo era el propietario de la cosa principal; accesio cedir
privcipall

En el Derecho Clasico, los criterios para la determinacion de la
cosa principal variaban, segin nuestra opinion, entre las dos escuelas;

® Res Derelicta: Cosa abandonada; aquella a cuya propiedad ha renunciado su titular por un acto de
abandono.

10 GARCIA DEL CORRAL, Cuerpo del Derecho Civit Romano, Tomo 3. Digesto, Editorial Lex
Mowva, Barcelona, 15897,

i Propiamente &l nombre no €5 romano. 4cesséo significa para los romanos una conjuncion o relacion

cualquiera de cosa a cosa, sea una de ellas parie o cosa accesoria, esto es, no ligada formando
unidad con la cosa personal.
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para los Sabinianos la cosa principal era la de mayor volumen, o por lo
menos de mayor valor; para los Proculeyanos, cuya doctrina puede consi-
derarse traspasada al Derecho justinianeo, la cosa principal era la que de-
termina la esencia, o sea, como diriamos nosotros, la funcién social del
todo; por lo cual, entre cosas homogéneas ellos no reconocen accesion.'?

El Derecho romano de la propiedad en varias situaciones reconocio
la idea de un objeto accesorio formando parte de una cosa principal de la
cual se podia decir que pertenecia (accessip). La aplicacion mds impor-
tante era el caso de la unidn de dos cosas separadas dando lugar a una
sola cosa sobre la base de que la accesoria sea subsumida en la principal.
Cuando esto ocurre, el propietario de la cosa principal adquiria la cosa
accesoria en el mismo momento en que se producia la unién, Otro as-
pecto del concepto era el reconocimiento de que en principio el produc-
to o progenie de la cosa objeto de propiedad, atm siendo una cosa. sepa-
rada, pertenecia al propietario de la cosa principal.

En las Institutas se regulaban de manera especifica los diferentes
casos relacionados con los cambios naturales de la tierra, ya sea por incre-
mentos imperceptibles por un rio que altera su curso, o por la fuerza de las
corrientes de las aguas, pero estos casos son en cierto grado aplicaciones
especializadas del concepto de accesion (J.2.1.20-24;G.2.70-72).Sin em-
bargo, la aplicacién mas importante del concepto con relacion a la tierra
era [a relativa a la ereccion y mejora de edificios (inaedeficario" ).

En ¢l caso de la accesion a la tierra no implicaba ninguna difi-
cultad en cuanto a la identificacién del elemento principal en la unién de
las dos cosas. Sin importar el valor la tierra siempre era el elemento
principal: “Cualquier cosa construida sobre la tierra se hace parte de la
tietra” (J.2.1.29; cfr. G.2.73). El Derecho Romano dio efecto al princi-
pio de accesion en el caso de inaedeficario a través de un compromiso
hasta cierto grado insatisfactorio, Se entendia que la consecuencia de la
accesion era que la cosa accedida no podia ser reclamada en tanto que la
estructura se mantuviera en pie, pero el “propietario” podia reclamarla
una vez que el edificio fuera desmantelado. Decimos que este era un com-

12 BONFANTE, Pedro, fuswuciones de Derecho Romare, Instituto de Editorial Reus, Madrid 1959,
P. 260

13 Inaedeficarior Caso de accesidn de mueble a inmueble, determinado por la edificacion sobre el
suelo ajeno.
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compromiso insatisfactorio porque era una distorsidn del principio. No
se podia mantener ningin derecho una vez operada la accesion, debido a
que el primer efecto de ésta era el terminar con la existencia separada de
la cosa accedida.

La actio de tigno injunto otorgaba la posibilidad de compensar
al dueiio de los materiales en el caso de que se hubieran usado materiales
robados o huertados en la ereccion del edificio (J.2.1.29). Esta era una
accion del titular de la propiedad de los materiales, contra aquél que fos
uso, ignorando éstos habian sido robados (Ulpiano, D.47.3.1.2).

La accesion a la tierra también ocurria en ¢l caso de cualquier
cosa que echara raices sin importar las circunstancias en las cuales se
habia realizado la plantacién o siembra al voleo (J.2.1.31). Gayo (G.2.74)
consideraba esta una forma mas fuerte de accesién que la ineedeficatio.
Esto no significa que hubieran grados de accesion, sino que era mas facil
de identificar ¢l fenémeno cuando se presentaba bajo ciertas formas.

Cuando el constructor o el sembrador era una poseedor fona

Jfde de la tierra estaba en una posicion relativamente fuerte desde el
punto de vista de la compensacion. La defensa por fraude (exceptio dodi

mali*) estaba disponible como una defensa contra la parte que buscaba

reivindicar la propiedad en cuestion. Esto penmitia al poseedor boxa fide

retener la cosa principal estando pendiente de la compensacion (J.2.1.30).

Se desarrollaron normas especiales con relacion a la escritura y
a la piniura. Los caracteres escritos accedian al papel o a otro material
sobre el cual se escribieran (J.2.1.33; G.2.77). Por supuesto, en el caso
de cualquier forma de escritura, la cuestion de la propiedad de la compo-
sicion incorpérea era mas importante que determinar quién era el duefio
de los caracteres. El tema de los derechos de autor ni siquiera fite esbo-
zado en las Institutas, pero la conclusion fue que el duefio del papel era
a su vez propietario de las entidades corporales {caracteres) escritos so-
bre su papel, pero no era ¢l duefio de la composicion como tal, la cual
permanecia siendo propiedad del autor.

14 Exrgpiio Doli Mali: Excepcidin concedida frente al demandante culpable de un acto doloso a fin
de que no prospere la accién entablada por €] en demanda del cumplimiento del acto o negocio
Juridico viciado. Tiene el caracter de perpetua y perentoria.
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El caso de la pintura de un cuadro produjo cierta controversia,
pero el punto de vista mas aceptado consideraba que ¢l lienzo o la tabla
accedia a la pintura (J.2.1.34). En el caso del cuadro (en contaste a la
composicion literaria 0 musical) la cualidad estética incorporal era inse-
parable de la entidad corporal. En base a esto se hizo una distincion
entre las reglas aplicables al caso de la pintura y de la escritura, la cual
Gayo ((G.2.78) considerd que no poseia la suficiente fundamentacion.

Como en otros ejemplos de accesién, un poseedor dorna fide que
hubiera puesto dinero en la cosa, estaba protegido por la evceptio dofi en
contra de la eventual reivindicacion del propietario (J.2.1.33, 34). Difi-
cilmente se podia considerar que esto tuviera una funcién mas que
teordtica en relacion a los caracteres escritos sobre un papel. En el caso
de una pintura en la cual se presentara la improbable situacion de que el
pintor hubiera perdido la posesion, sélo podria reivindicar después de
haber compensado primero al anterior propietario del lienzo, si en la que
se presentaba a situacion igualmente improbable de que este ultimo hu-
biera actuado de buena fe (J.2.1.34).

En todos los casos de accesion, la parte que haya sido desposeia
tenia una accion personal en contra de aquél que hubiera procurado la
accesion por medio de actos ilicitos o actuado de mala fe (J.2.1.26). Sin
embargo, no se admitia una accién unicamente basada en el enriqueci-
miento injustificado del propietario de 1a cosa principal.

Cuando alguno hubiere edificado en ligar suyo con materia-
les ajenos, se entiende que el mismo duefio lo es del edificio, porque
todo lo que en el se edifica cede al suelo. Mds el que fue duefio de los
materiales no por eso dejo de ser duefio de ¢llos, sino que no puede
reivindicarlos mientras tanto, i ejercitar respecto de ellos la accién
de exhibicién por virtud de la ley de las Doce Tablas, en la cual se
dispone que nadie sea obligado a quitar la viga ajena puesta en su
casa, sino a pagar por ella el duplo. Mas con la denominacién de
vigas se significan todos los materiales con que se hacen los edificios.
Luego si por cualquier cansa se arruiné el edificio, podrs el duefio
de los materiales reivindicarlos entonces, y ejercitar Ia accién de ex-
hibicién. (D.41.1.7.10)"*

'* GARCIA DEL CORRAL, Cuerpo del Derecho Civil Romans, Tome 3. Digesto, Editorial Lex
Nova, Barcelona, 1897,
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3) Especificacién

J.2.1.25

La produccion de una entidad nueva y distinta a través de un pro-
ceso 0 manufactura en la cual se utilizan objetos propiedad de dos 0 mas
partes (specificario), necesariamente condujo a preguntarse de quién se-
rian fos derechos de propiedad sobre el nuevo producto. De la misma
manera, se necesitaba solucionar el caso de una cosa hecha por una perso-
na que no era propietaria de los materiales que utilizé en su elaboracién,
como cuando un hombre hacia vino o aceife utilizando las uvas o las oli-
vas de otra persona (J.2.1.25). Pero la adopcidn de una solucién definitiva
fue muy controversial; como Gayo sefialé (G.2.79), una escuela de juris-
tas se inclinaba por otorgar al dueifio de los materiales la propiedad de la
cosa nueva, mientras que la otra escuela buscaba conceder la propiedad
del producto final al artifice en base a su contribucién. Justiniano (J.2.1.25)
resolvid esta controversia a través de una solucion de compromiso. Se
preferia al dueiio de los mateniales, si el nuevo producto se podia reducir a
sus partes constitutivas, si no se preferia al artifice. Pero si el artifice de
una cosa indivisible también habia contribuido con los materiales ostenta-
ria la propiedad del producto final .

Si se aplicaba la especificacion, se reconocia la propiedad sobre la
nueva entidad al artifice con exclusion de cualquier derecho del propieta-
rio anterior de los materiales constitutivos.

Se producian las consecuencias propietarias de la especificacién ain cuando
el especificador hubiera actuado de mala fe; en principio, el acto de la
especificacién era simplemente un gjemplo de la absorcion de la propie-
dad de otro, pero obviamente, en los casos en que el especificador habia
actuado de mala fe, eran potencialmente aplicables a acciones personales,
similares a aquellas que se aplicaba en el caso de una accesion de mala fe
{J. 2.1.26).

Cuando alguno hubiere hecho en su nombre alguna cosa con
materia de otro, opinan Nerva y Préculo, que es duefio el que 1a hubiere
hecho, porque lo que se hizo no habia sido antes de nadie. Sabino y
Casio opinan, que la razén natural hace mis bien que el mismo que
haya sido duefio de la materia sea también duefio de 1o que se haya
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hecho de la misma materia, porque sin la materia no se podria hacer
ninguna cosa; por ejemplo, si con oro o plata, o bronce hubiere yo
hecho algén vaso; o si con tablas tuyas yo habiere hecho una nave o
una armario o escailos; o con lana tuya un vestido; o con vino y mil
mulse; ¢ con medicamentos tuyos un emplasto o un colirio; o con
uvas, o aceitunas, o espigas tuyas vinos, o aceite, o trigo. Pero hay
también la opinién intermedia de los que juzgan con razén, que, si
la cosa pudiera convertirse en la materia, ¢s mds verdadero lo que
opinaron Sabino y Casio; y si no pudiera convertirse , que es més
verdadero lo que les parecié bien a Nerva y a Préculo; por ejemplo,
un vaso forjado puede convertirse en masa informe de oro, o de
plata, o de bronce, pero el vino, o el aceite, e el trigo, no s¢ puede
convertir en las uvas, las aceitunas, y las espigas, y tampoco cierta-
mente el mulso se puede convertir en miel y el vino, o el emplasto o
los colirios en los medicamentos. Pero a mi me parece, que con ra-
z6n , dijeron algunos que no se debe dudar que el trigo sacado de
espigas ajenas es de aquel de quien también fueron las espigas; porque los
granos, que se contienen en las espigas, ticnen perfecta su especie, y o que
trill6 1as espigas no hace una nueva especie, sino que descubre Ia que existe,
DALL7T)

4) Mixtura y Fusion

El mero hecho de mezclar dos objetos solidos (conmmixrio') no
llevaba necesariamente a un cambio de propiedad. No habia cambio cuan-
do ovejas pertenecientes a diferentes personas se mezclaban formando
una solo rebafio (J.2.1.28). Un rebafic no constituyo en tal grado una enti-
dad singular que excluia la existencia independiente, como separados ob-
Jjetos de propiedad, a las ovejas individualmente consideradas.

Cuando la naturaleza de los objetos mezclados hacia imposible
la identificacion de las respectivas contribuciones -como el caso de la
mezcla de trigo-, la participacion en la propiedad seria en proporcion de
lo que habian contribuide (J.2.1.28). Como sefialé Justiniano, al final la

18 GARCIA DEL CORRAL, Cuerpo del Derecho Civil Romans, Tomo 3. Digesto, Editorial Lex
Mova, Barcelona, 1897,

17 Commivtios Mezcla de cosas solidas de un mismo género, juridicamente constitutive de un modo
de adquinr la propiedad, determinando una situacion de copropiedad a favor de los titulares de las
cosas mezcladas, no existiendo aceesidn, por no poderse distinguir una cosa principal y otra accesoria,
ni especificacidn por no surgir de una mezla, un nuevo objeto, una nueva especie.
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determinacion de las respectivas participaciones en la propie-
dad seria una materia de discrecién judicial.

3) Frutos
J.1.2.35-38

La propiedad romana, al estar comprendida por los derechos de
usus, fructus, y abusus, estaba abierta a ser dividida de acuerdo a estos
derechos, Estos significados podian otorgar el ususy el fuczus a perso-
nas distintas al propietario, mientras que éste retenia el derecho de dis-
poner de la cosa (@busus) el cual si era fundamental para la propiedad.

Los frutos de la propiedad incluian los productos de la tierra y
las crias de los animales (J.2.1.37), y por extensién logica, cualquier
beneficio financiero en base a la propiedad (D.22.1.36). A estas dos cla-
ses de frusus se les denominaba, respectivamente, como frutos naturales
y civiles. La posicion mas generalizada era reconocer que ¢l propietario
tenia derecho sobre los frutos de su propiedad, y que el hecho de que
llegaran a tener una existencia separada por separacién de la entidad
matriz, era una consideracion irrelevante, Sin embargo, el Derecho ro-
mano reconocia que una vez ocurrida ta separacion era posible que una
persona distinta del propietario adquiriese los frutos.

El caso mds obvio de adquisicién de frutos por un no propieta-
tib, era el del usufructuario (J.2.1.36). Aquél que no era propietario pero
tenia el derecho al uso y a los frutos de una cosa, se convertia en propie-
tario de los frutos mediante el acto de la recoleccion de los mismos
(fructum perceptio'®). De esta manera, el titular del derecho real de usu-
fructo sobre una parcela de tierra, adquiria los frutos del suelo mediante
el acto de tomarlos para si mismo. El requisito de que el fruto fuera
efectivamente tomado significaba que una vez ocurrida la terminacion
del usufructo todos los frutos que no hubieran sido tomados pasaban a
ser del propietario.

Los frutos eran adquiridos por el poseedor dona fide de la cosa
principal una vez ocurrida la separacion de este (fFuctuum separatio;

(& Fractum Perceptio: Frutos naturales separados de la cosa fructifera mediante un acte de percepeion
de la persona que tiene derechoe a ¢llos y que entra en posesién de los mismos por su aptehension.
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J.2.1.35). El poseedor ona fide era aquél que honestamente creia que
tenia derecho a la propiedad productora de los frutos, pero un alegato de
poseer con buena fe solamente podria ser creible si estaba sustentado
por las circunstancias, Esto significaba que en la practica un poseedor
bona fide era aquel que habia obtenido la cosa en circunstancia coheren-
tes con la adquisicion de la propiedad (J.2.1.35). De acuerdo con lo an-
terior, un poseedor ma/a fide no tenia derecho a consumir los frutos y
ademas era responsable si lo hacia.
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