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Editorial

En junio de 2009, quien suscribe, decidié asumir un compromiso
con el alma Mater ucabista: consolidar el esfuerzo editorial de la Revista
de la Facultad de Derecho UCAB. El trabajo desplegado por su Director en
sus ultimos quince anos, profesor Alberto Baumeister Toledo, requeria de
colaboracion desinteresada ante el esfuerzo casi “quijotesco” que implica
gerenciar una revista cientifica en estos dias de franca sequia intelectual.
Para llevar a buen puerto el arraigo y el compromiso de la publicacion
que hoy tiene en sus manos, fue necesario establecer las coordenadas
de accion ante el poderoso firmamento de las buenas intenciones, éste
ultimo, responsable muchas veces por vaciar los suenos y silenciar las
iniciativas. Asi, decidimos poner en marcha un plan que siguiera los pasos
de la tradicion que ha acompanado a nuestra revista a lo largo de cuatro
décadas de existencia sin que esto significara la concrecion de una nue-
va revista o la siempre nada agradable calificacion de “nueva época”. La
Revista de la Facultad de Derecho UCAB es y serd por siempre la misma
con su identidad ucabista bien definida.

Con la edicion de este nimero (64), se culmina otra etapa. Como
bien se puede verificar en las efemérides de una publicacion periddica,
éstas siguen un compds de retos. En el caso que nos concierne, pode-
mos encontrar que su historia estd marcada por las transformaciones del
Derecho venezolano. Para 1979, las editoriales daban cuenta de cémo
la Facultad de Derecho habia dejado de ser aquel pequeno edificio con
la familiaridad de sus integrantes para dar paso a la masiva expansion
estudiantil y la tecnificacion de su componente docente. A mediados de
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los anos 90, se tom6 muy en serio el fendmeno de la globalizacion, que
permitiria la apertura de una seccion especializada de doctrina extran-
jera con solidos estudios mas alla del simple comentario legislativo o
jurisprudencial.

En este rendir cuentas, no con la tilde melancélica de Joseph Brod-
sky o la calidad moral de nuestro mundo fotografiada por Aldous Huxley,
nos corresponde expresar el trabajo de un ano completo al frente de esta
responsabilidad, con sus seis (6) nimeros editados durante el periodo
2005-2009. El primer aspecto fundamental se centra en la revision de
aquellos factores que histéricamente han gravitado contra toda publica-
cion periddica juridica en Venezuela. Como bien se hizo mencion en la
editorial del nimero 60-61, estas turbulencias pueden dejarse atras. La
segunda meta operativa ha sido el compromiso logrado con el Instituto
de Investigaciones Juridicas UCAB, al vincular su staff de prestigiosos in-
vestigadores al quehacer editorial. Y, finalmente, el tercer punto de cuenta
radica en la indexacion total de la Revista de la Facultad de Derecho UCAB
en los indices REVENCYT, LATINDEX y CLASE-UNAM.

El presente niimero coincidié con dos hitos de la vida juridica nacio-
nal, de suma actualidad e interés para el abogado o estudioso del Derecho
en Venezuela. Primero, el arribo del primer centenario de la catedra de
Derecho Administrativo en nuestro pais y su renovada dogmatica que hoy
por hoy ocupa la suerte profesional de cientos de colegas dedicados a
esta rama. Segundo, la aprobacion de tres polémicos textos legales abrio
el compas para la inquietud intelectual sobre los modelos de Estado y
sus cometidos en ellos plasmados. Dichos instrumentos normativos son el
Codigo de Etica del Juez Venezolano y Jueza Venezolana, la Ley de Tierras
Urbanas y la Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras,
ésta ultima, motivada por la sectorizada crisis bancaria que afecté a una
decena de bancos e instituciones de ahorro y préstamo a finales del ano
2009, reviviendo algunas caras lecciones del default sufrido por el sector
financiero venezolano en 1994.

Siguiendo estos significativos hechos de la vida juridica nacional, la
Direccion decidi6 incorporar en la seccion “Doctrina Nacional”, trabajos
que elucidaran aunque sea aspectos parciales de aquéllos. Asi, iniciamos

1 Véase BAUMEISTER TOLEDO, Alberto. “Editorial”. En: Revista de la Facultad de
Derecho UCAB. Caracas, Facultad de Derecho, nimero 55 (2000).
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con el articulo de la profesora Cosimina G. Pellegrino Pacera bajo el titulo
Algunas consideraciones sobre el Procedimiento Administrativo y el Expe-
diente Administrativo. En dicho trabajo se abordan las dos instituciones del
Derecho administrativo formal con mas trascendencia dentro del Estado
social de Derecho. Seguidamente, el catedritico en Derecho procesal y
Derecho agrario, profesor Edgar Dario Nufez Alcintara, nos ilustra con
unas elucidaciones a la luz del siglo XXI, de lo que implica releer el
Derecho agrario en Venezuela. Se intitula el mismo La hermenéutica del
Derecho Agrario venezolano. En el apartado sobre Arbitraje, se incluye
un estudio de la profesora Irma Lovera De Sola, con el sugestivo titulo
Nueva dimension juridica de la clausula arbitral en Venezuela. Alli se
revisan los pormenores del estado actual de uno de los temas con mayor
proyeccion hacia el futuro, como es el arbitraje por sus consabidos bene-
ficios en medio de un sistema procesal con graves problemas.

Prosigue la seccion doctrina con las reflexiones académicas del
profesor ucabista, José Antonio Muci Borjas, al analizar La Ley general de
bancos y otras instituciones financieras de 2009 y el “aporte” de la banca
al Fondo de Garantia de Depdsitos y Proteccion Bancaria (FOGADE).
Reflexiones sobre un tributo confiscatorio y el Derecho Administrativo
Global. Cierra la seccion dedicada al Derecho constitucional, el abordaje
que puntualiza sobre El derecho de propiedad en la ley de tierras urbanas,
el profesor Carlos Garcia Soto en su actualizado trabajo ya identificado.

Este nimero incorpora un renovado trabajo de Derecho comparado,
confeccionado por la profesora Magdalena Boersner Herrera que lleva
por nominativo Reformas en el sistema electoral egipcio bajo el gobierno
de Hosni Mubarak: ;Consagracion de un sistema electoral democrdtico
o dinastia sucesoral? A continuacion, dentro de la Filosofia del Derecho
y la Etica juridica, el profesor de la UCAB, Emilio J. Urbina Mendoza,
analiza a fondo una de las innovaciones del nuevo Cédigo de Etica
judicial venezolano como es la interpretacion judicial. Su trabajo lleva
el nombre de El articulo 10 del nuevo Codigo de Etica del juez venezo-
lano y jueza venezolana y la Etica de la interpretacion juridica. En el
departamento dedicado a la organizacion administrativa venezolana, el
profesor ucevista, Rodrigo Lares Bassa, nos explicita los pormenores de
la recientemente aprobada Ley del Consejo Federal de Gobierno con un
trabajo intitulado La descentralizacion y el Consejo Federal de Gobierno.
Cierra la seccion de doctrina nacional, El derecho procesal constitucional
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trasnacional del profesor Alejandro Gonzilez Valenzuela, en el cual, se
abordan los pormenores de estas nuevas connotaciones de la dogmatica
juridica comparada.

Para la seccion Doctrina Extranjera, este nimero incorpora el tra-
bajo del catedratico Manuel Rebollo Puig, donde se analiza el esquema
tedrico del Derecho Administrativo. El trabajo se intitula Derecho de la
administracion ptiblica y dervecho administrativo.

Como ha sido justicia en los Gltimos cinco nimeros, es necesario
agradecer el teson y cuidado del profesor Jesus Maria Alvarado Andrade,
quien bajo el silencio creador ha sabido cosechar buenos réditos del tra-
bajo académico y el siempre fascinante mundo de las revistas cientificas.
También quisiera reconocer en esta oportunidad, la confianza depositada
en nosotros por nominativos ucabistas de fuste como son el profesor
Emilio Piriz Pérez, el profesor Jestis Maria Casal Hernindez y el Senor
profesor Alfredo Parés Salas, Director de la Escuela de Derecho UCAB.
Sus votos a nuestro favor para llevar a buen puerto estos nimeros fue-
ron clave, asi como, del gran artifice, el Director de la Revista, profesor
Alberto Baumeister Toledo. Esperamos haber cubierto todas las expec-
tativas académicas en estos tiempos de transicion para la Decana de las
publicaciones periodicas de la UCAB.

Emilio J. Urbina Mendoza
Asistente de Control, metodologia e indizacion
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Algunas Consideraciones
sobre el Procedimiento Administrativo
y el Expediente Administrativo

RESUMEN

El procedimiento administrativo es el conjunto de
actos juridicamenteregulados. Eslaformajuridicaen
que actua la Administracion; su modus procedendi.
En el procedimiento administrativo se aplican una
serie de principios que sirven de garantia para el
administradoen latramitacion del expediente. Dichos
principios surgen de las normas juridicas, constitu-
cionalesy legales, asi como de la jurisprudenciay la
doctrina, que alolargo dela historia hanidotomando
un protagonismo importante, y que en la actualidad,
desconocerlos, resulta casi imposible.

PALABRAS CLAVE
procedimiento administrativo, principios, acto admi-
nistrativo, expediente administrativo.

INTRODUCCION

Cosimina G. Pellegrino Pacera’

ABSTRACT
The administrative procedure is a whole of legal acts
linked one to other. Itis the legal way to act the admi-
nistration, its modus procedendi. Inthe administrative
procedure, associated principles are applied so they
are used as a guarantee by the administered to pro-
cess the file. This principles come up from legal and
constitutional rules, and also from law and doctrine
which have had and important role in the history. At
this moment, to ignore them is nearly impossible

KEY WORDS
administrative procedure, principles, act administra-
tive, file administrative.

El tema del procedimiento administrativo es, de singular importan-
cia, porque constituye una de las conquistas mas importantes del Estado
de Derecho, toda vez que denota la idea de un camino a recorrer que

Universidad Central de Venezuela, Abogada Menciéon Magna Cum Laude,

Especialista en Derecho Administrativo, Doctora en Ciencias, Mencién Derecho.
Profesora Contratada por Concurso de Credenciales (1995-2000).
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conduce a una finalidad determinada, a una meta determinada, no de
una sola vez, sino a través de sucesivos momentos.

En regimenes democraticos es necesario que los ciudadanos co-
nozcan los medios que disponen para la proteccion de sus derechos y
cudles son sus alcances y limitaciones, y que tales medios sean realmente
operativos como técnica de tutela juridica, y a la vez que se expliciten
los medios e instrumentos del poder y la fijacion legal de su alcance e
incumbencia.

No basta la simple consagracion normativa constitucional de los
derechos subjetivos y de las libertades publicas para que el ejercicio de
los mismos esté asegurado, sino que también es indispensable que el
ordenamiento juridico facilite los medios instrumentales para el efectivo
ejercicio de los derechos constitucionales, y precisamente, entre esos me-
dios instrumentales ubicamos al procedimiento administrativo, que es el
instrumento mas idoneo que el Derecho arbitra como reaseguro contra
los desbordes del obrar de la Administracion del Estado. De hecho, en
la relacion entre Administracion Pablica y administrado, es el procedi-
miento administrativo el instrumento que protege tanto el ejercicio de las
prerrogativas publicas como el de las garantias individuales, que ostentan
respectivamente cada uno de estos sujetos.

Por otra parte, para la produccion de cualquier acto administrati-
vo en los distintos organismos del Estado, debe realizarse previamente
un procedimiento administrativo a través del cual, no solamente los
particulares puedan ejercer su derecho a la defensa, sino que también
la Administracion Pablica establezca los hechos y el derecho aplicable a
una determinada situacion factica, para con ello determinar la proceden-
cia 0 no de un acto administrativo.! Especificamente, el procedimiento
administrativo indica las formalidades y tramites que deben cumplir la
Administraciéon y los administrados. Es el conducto por el cual transita
la actuacion de la Administracion, en donde es de la esencia misma del
procedimiento administrativo regular la intervencion de los interesados
en la preparacion e impugnacion de la voluntad administrativa.

1 SUAREZ, Jorge Luis. La verdadera naturaleza de los procedimientos administrativos,
en Desafios del Derecho Administrativo Contempordaneo. Conmemoracion
Internacional del Centenario de la Catedra de Derecho Administrativo, Tomo I,
Ediciones Paredes, Caracas, 2009, p. 356.

12
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Al respecto, cabe advertir, que la participacion de los administrados
tiene lugar en dos (2) momentos. En la primera, relativa a la formacion
de la voluntad administrativa (procedimiento de primer grado o consti-
tutivo, esto es, a través de peticiones) y, en la segunda, cuando concluye
la formaciéon del acto definitivo, a través de la fiscalizacién, control o
impugnacion, que se realiza por via de los recursos administrativos (pro-
cedimiento de segundo grado). En efecto, en la preparacion de la voluntad
administrativa siempre hay administrados implicados o afectados, con los
que se genera una relacion juridica por la que la autoridad administrativa
e interesados titularizan diversos derechos y deberes.

En realidad, todas las funciones, todos los actos del Estado son
metas que solo pueden alcanzarse a través de determinados caminos
establecidos por el Derecho. Como veremos a continuacion, el proce-
dimiento administrativo consiste en la serie de actuaciones que ha de
realizar la Administracion para dictar sus actos juridicos. Es la via o el
camino que ha de seguir la Administracion para llegar a una meta: el
acto administrativo.

1.- Definicién de procedimiento administrativo

Ante todo, se debe aclarar que no venimos a proponer un modelo
de procedimiento administrativo universal. Es un espejismo sin consis-
tencia en la realidad politica y cultural de muchos Estados ofrecer esta
promesa teodrica imposible de cumplir.

Asimismo, es necesario advertir que no es posible seguir un mismo
procedimiento para el desarrollo de la multiple y compleja gama de ac-
tividades administrativas. Existen tantos procedimientos administrativos
como actividades publicas que requieren de las funciones del Estado. Pero
la variedad de procedimientos administrativos, no significa principios y
reglas procedimentales diferentes.

Las diferencias entre los procedimientos especiales se refieren al
objeto y a la naturaleza de los mismos. Estas diferencias se limitan a la
iniciativa del procedimiento: de oficio o a solicitud de parte interesada;
a los tramites a cumplir; a los plazos; a la carga de la prueba; al régimen
particular de los recursos administrativos, etc. No obstante, es comuin a
todo procedimiento, el cumplimiento irrestricto de los principios y re-
glas establecidos en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos

13
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tendentes a garantizar los derechos e intereses de los administrados y la
eficacia de la actuacion administrativa.

Con lo expuesto, en lineas anteriores, podemos afirmar que des-
de un punto de vista técnico juridico, el procedimiento administrativo
consiste en una pluralidad de actos o en un encadenamiento de actos
tramitados segin un orden y formas de proceder, en funcion del fin o del
acto perseguido, que es la decision administrativa que pretende proferir el
organo o ente publico. Para llegar a la decision final, es decir a la meta,
el 6rgano o ente publico debe seguir antes de su adopcion un camino o
via predeterminada por el derecho.

El procedimiento se refiere a una serie de actos, de diversa natu-
raleza y funcién, denominados actos de tramite, que comprende incluso,
los actos que realizan los particulares al intervenir legitimamente en el
mismo, esto es, en procura de la obtencion del acto final en el que se
contiene la voluntad de la Administracion. Es el cauce formal por el que
se exterioriza la actuacion administrativa del Estado, que por significacion
juridica afecta derechos subjetivos.

Estd constituido por la serie de actos intermedios de indole peculiar
llamados actos de trdmite o procedimentales, cumplidos por los admi-
nistrados o la propia Administracion, con la finalidad de preparar el acto
terminal o final. En efecto, la Administracion desarrolla su actividad fun-
damental en reglas preordenadas, cuya finalidad esencial es producir un
acto administrativo, esos actos que preceden el acto administrativo final,
son los actos de tramite.? De modo que el procedimiento administrativo
estd conformado por una “constelacion distinta de actos de naturaleza
y finalidad distinta, dentro de los cuales se encuentran los actos instru-
mentales, de tramite o preparatorios; el acto final propiamente dicho y
los actos de eficacia de esa decision final”?

A tal fin, resulta pertinente citar el criterio sostenido por la Sala
Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, respecto a los
actos de tramite, en sentencia N° 659/2000 de 24 de marzo, recaida en
el caso Rosario Noel de Monsalve:

2 PEREZ SALAZAR, Gonzalo. “Los actos de trimite en el procedimiento administrativo
y su impugnacion”, en Revista de Derecho N° 26. Tribunal Supremo de Justicia,
Caracas, 2008, p. 01.

3 Ibid., p. 118.

14
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En su nocion de acto de tramite, podemos significar que se trata
de uno de los tantos actos coligados entre si que se presentan a lo lar-
go de un procedimiento administrativo y cuyo objeto fundamental es
determinar situaciones o fases de dicho procedimiento, encausandolo y
conduciéndolo a la etapa de la decision final. ..

Asi pues, resulta de capital interés tener claro que los actos de tramite
se caracterizan por ser instrumentales respecto al acto final, que es aquel
con el que normalmente culmina el procedimiento administrativo.

Lo anterior significa que el procedimiento administrativo constituye
una obligacion juridica, cuya ausencia o cumplimiento irregular podra
acarrear un vicio de procedimiento que afectara la decisiéon o acto final,
como lo proclama el articulo 19.4 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos. De hecho, conviene recordar, que el incumplimiento total
y absoluto del procedimiento legalmente establecido es sancionado con la
nulidad absoluta, pues ese incumplimiento absoluto genera indefension, y
la indefension entrana la violacion del derecho fundamental a la defensa,
previsto en el articulo 49 de la Constitucion venezolana.

2.- Principios del procedimiento administrativo

Se tratardn a continuacion los grandes principios que se aplican en
general a todos los procedimientos administrativos, que garantizan los
derechos del individuo. En efecto, en el procedimiento administrativo se
aplica una serie de principios que sirven de garantia para el administrado
en la tramitacion del expediente. Dichos principios surgen de las normas
juridicas, constitucionales y legales, asi como de la jurisprudencia y la
doctrina, que a lo largo de la historia han ido tomando un protagonismo
importante dentro del procedimiento administrativo, y que en la actua-
lidad, desconocerlos, resulta casi imposible.*

Como explicamos en la seccion anterior, la finalidad del procedi-
miento administrativo consiste en la produccion de un acto administrati-
vo, y necesariamente para llevar a cabo esa finalidad, se deben respetar
ciertos principios.

4 LOPEZ OLVERA, Miguel Alejandro. Los principios del procedimiento administrativo,
en http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1594/12.pdf

15
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Y, precisamente, uno de los principios cardinales del procedimiento
administrativo, es el principio de legalidad, que constituye el parametro
de la actuacion administrativa y sobre el cual se construyen otros prin-
Cipios rectores.

2.1.- El principio de legalidad

Bajo el imperio del principio de legalidad, recogido en el articulo
137 de la Constitucion, las autoridades administrativas deben actuar con
respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades
que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas, esto es, para garantizar la situacion juridica de los particulares
frente a la misma autoridad publica.

De esta manera, puede decirse que la ley constituye el limite de la
Administracién, por lo cual:

...las autoridades administrativas no pueden basarse, a falta de
leyes expresas, en el ejercicio de las facultades discrecionales
de la administracion publica, pues en tal caso el proceder o
las determinaciones de dichas autoridades administrativas se
extralimitarian al grado de que los particulares quedarian sujetos
a su capricho; al contrario, las autoridades administrativas deben
cenir sus determinaciones a los términos claros y precisos de la ley,
porque de lo contrario esas determinaciones conculcarian violacion
de garantias individuales’

De lo antes expuesto, se infiere que el procedimiento administra-
tivo regulado por una norma juridica, se convierte en una garantia para
la persona, de modo que ‘el procedimiento es una gavantia con muchas
garantias”. En efecto, el procedimiento administrativo supone la obliga-
cion de cumplir la norma que la ley establece, “y ello requiere, por parte
de la autoridad, el deber de amoldarse a las formalidades determinadas
a tal fin, y en el particular, el derecho de que sean obedecidos dichos
requisitos, sirviendo de este modo de garantia de la recta aplicacion por
la administracion de los preceptos legales que regulen el ejercicio de la

funcion”.®

5 1bid.
6 UBIERNA, José Antonio. De lo contencioso-administrativo, Madrid, Libreria General
Victoriano Sudrez, 1948, p. 80.
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Un signo caracteristico de la aplicacion del principio de legalidad
es el hecho que una vez regulado un procedimiento administrativo, en
una ley especial o en una ley general, ese es el procedimiento que debe
aplicarse exclusivamente, siendo el Gnico valido y admisible, quedando
eliminado todo ambito de discrecionalidad de la Administracion en poder
aplicar otro cualquiera.

En efecto, comenta el profesor Brewer-Carias, respecto al principio
de exclusividad, como desarrollo del principio del sometimiento de la
Administracion al derecho, que:

Este es uno de los principios claves de la garantia de los particulares

frente a la Administracion, el que exclusivamente se aplique el

procedimiento que regula la ley, no teniendo el funcionario poder

discrecional alguno para aplicar cualquier otro procedimiento,
porque si no irfa en contradiccion con el régimen mismo del
procedimiento.

Ciertamente, que la Administracion ha de obrar conforme a Derecho.
El Derecho es para la Administraciéon un medio, un limite, no un fin.®

2.2.- El principio de la seguridad juridica

La seguridad juridica supone la certeza, estabilidad y razonabili-
dad en las normas y actos que dicten las autoridades publicas, es decir,
que este principio se opone a las modificaciones bruscas, ilegitimas o
irrazonables. La aplicacion del aludido principio en los procedimientos
administrativos protege la previsibilidad y transparencia de las normas,
con lo cual se tiende a establecer un clima de certeza y claridad a los
particulares frente a la Administracion.

Al respecto, el catedratico espanol Pérez Luno, ha expresado res-
pecto al principio de seguridad juridica, que:

7 BREWER-CARIAS, Allan Randolph. Los principios de legalidad y eficacia en
las leyes de procedimientos administrativos en América Latina, en IV Jornadas
Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carias”, volumen
I, Fundacion Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 1998, pp. 44-45.

8 ROYO VILLANOVA, Segismundo. El procedimiento Administrativo como garantia
Juridica, en http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/2/REP_048_054.pdf.
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La certeza del derecho se traduce, basicamente, en el conocimiento
previo de los ciudadanos de las consecuencias de sus actos, con
lo cual se tiende a establecer un clima civico de confianza en el
ordenamiento juridico, En igual medida, ese clima se consolida,
cuando el conocimiento certero de las consecuencias juridicas de
los actos se refiere a los de la Administracion.’

Asimismo, resulta conveniente mencionar la sentencia N° 570/2005
de 10 de marzo, de la Sala Politico-Administrativa, bajo la ponencia del
Magistrado Hadel Mostafa Paolini, recaida en el caso Hyundai Consor-
cio, la cual se expresé sobre el principio de seguridad juridica, en los
términos siguientes:

...el principio de seguridad juridica, protege la confianza de los
administrados que ajustan su conducta a la legislacién vigente. Es
decir, la seguridad juridica ha de ser entendida como la certeza
sobre el ordenamiento juridico aplicable y los intereses juridicamente
tutelados, como la expectativa razonablemente fundada del ciudadano
en cudl ha de ser la actuacion de la Administracién en la aplicacion
del Derecho.

En tal sentido, el principio de seguridad juridica exige que la actua-
cion de la Administracion esté ajustada al poder conferido por la norma
legal dentro del marco de las competencias previamente atribuidas, y por
consiguiente, a la conservacion de los actos de la Administracion.

El derivado fundamental de este principio es que la Administracion
debe ser coherente con las reglas de derecho aplicables y con su propia
actuacion, motivo por el cual podemos afirmar que de este principio de
seguridad juridica deriva otro principio fundamental del procedimiento
administrativo, que es la coherencia de la actuacion publica.

9 PEREZ LUNO, Antonio E. La seguridad juridica. Barcelona, Espana, 1991, citado
por TORO DUPOUY, Maria Elena. El principio de la confianza legitima en el
procedimiento y las relaciones juridico-administrativa. IV Jornadas Internacionales
de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carfas”, volumen II, Fundacion
Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 2006, p. 380.
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2.3.- Principio de coherencia de la actuacion publica

similar las situaciones andlogas en respeto al principio de igualdad”.'®

En efecto, como hemos senalado, el actuar de los organismos del
Estado, debe ser coherente, y la coherencia implica “resolver de manera

En Venezuela, la exigencia de este principio estd prevista en los
articulos 11, 12 y 32 de la Ley Orgédnica de Procedimientos Administra-
tivos, a través de los cuales imponen a la Administracion una actuacion
conforme a los principios de racionalidad, proporcionalidad y veracidad
y le impiden aplicar nuevos criterios a situaciones consolidadas.

Los articulos antes citados, consagran expresamente, que:

Articulo 11. Los criterios establecidos por los distintos 6rganos de
la administracion publica podrin ser modificados, pero la nueva
interpretacion no podrd aplicarse a situaciones anteriores, salvo
que fuere mas favorable a los administrados. En todo caso, la
modificacion de los criterios no dard derecho a la revision de los actos
definitivamente firmes.

Articulo 12. Aun cuando una disposicion legal o reglamentaria deje
alguna medida o providencia a juicio de la autoridad competente, dicha
medida o providencia deberd mantener la debida proporcionalidad
y adecuacion con el supuesto de hecho y con los fines de la norma,
y cumplir los tramites, requisitos y formalidades necesarios para su
validez y eficacia.

Articulo 32. Los documentos y expedientes administrativos deberan
ser uniformes de modo que cada serie o tipo de ellos obedezca a
iguales caracteristicas. El administrado podra adjuntar, en todo caso,
al expediente, los escritos que estime necesarios para la aclaracion
del asunto.

La administracion racionalizara sus sistemas y métodos de trabajo
y vigilara su cumplimiento. A tales fines, adoptara las medidas y
procedimientos mas idéneos.

Asimismo, como parte del principio de seguridad juridica, y por
ende, del principio de la coherencia de la actuacion publica, debemos
referirnos al principio de la confianza legitima.

10

TORO DUPOUY, Maria Elena. Ob cit., p. 387.
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2.4.- Principio de la confianza legitima

La nocion de confianza legitima “involucra la expectativa que tiene
un particular acerca de la actuacion de los poderes publicos, de la cual
espera estabilidad y con ello predecibilidad, vale decir, el “saber a qué ate-
nerse” respecto de tal actuacion, asi como de la de otros particulares y de
la propia, en cuanto todas estan reguladas en un Estado de Derecho”."!

Como lo advierte la catedritica venezolana, Hildegard Rondén de
Sanso, la nocion de confianza legitima alude “a la situacion de un sujeto
dotado de una expectativa justificada de obtener una decision favorable
a sus intereses”.!? En este mismo sentido, la profesora Marfa Elena Toro
Dupouy, sostiene que la aplicacion de este principio en el procedimiento
administrativo implica el rechazo a cambios sibitos e inesperados en la
actuacion de la Administracion frente a los administrados."

El principio de confianza legitima estd recogido en el articulo 11
de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, cuando alude a
la irretroactividad de las nuevas interpretaciones.

En efecto, consagra el prenombrado dispositivo legal que los crite-
rios establecidos por los distintos 6rganos de la Administracion Publica
podran ser modificados, pero la nueva interpretacion no podra aplicarse
a situaciones anteriores, salvo que fuere mas favorable a los administra-
dos. La modificacion de los criterios no dara derecho a la revision de los
actos definitivamente firmes.

2.5.- Principio inquisitivo o de oficialidad

Uno de los principios generales del procedimiento administrativo
venezolano es su caracter inquisitivo que deja a la autoridad publica o
administrativa dirigir el procedimiento y ordenar la practica de cuanto
crea conveniente para el esclarecimiento y resolucion de la cuestion
planteada.

11 Ibid, p. 385.

12 RONDON DE SANSO, Hildegard. El principio de confianza legitima en el
Derecho Venezolano, en 1V Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo
“Allan Randolph Brewer-Carias”, volumen I, Fundacién Estudios de Derecho
Administrativo, Caracas, 1998, p. 295.

13 TORO DUPOUY, Maria Elena. Ob. cit., p. 385.
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Mientras en los pleitos civiles, en virtud del principio dispositivo,
son las partes quienes conducen el proceso, siendo el juez un mero arbitro
del debate, en el procedimiento administrativo las partes no disponen la
tramitacion de la controversia, siendo la autoridad publica la encargada
de indagar y determinar los hechos a que se refiere el caso.

La Administracion tiene el deber de dar impulso a la tramitacion del
procedimiento administrativo, e indagar cuantas pruebas sean necesarias
para el mejor conocimiento del asunto. Por supuesto, que los particulares
tienen el derecho a participar en el procedimiento, pero su desarrollo o
conduccion es responsabilidad de la Administracion.

Este principio esta establecido en el articulo 53 de la Ley Organica
de Procedimientos Administrativos:

La Administracion, de oficio o a instancia del interesado, cumplira
todas las actuaciones necesarias para el mejor conocimiento del asunto
que deba decidir, siendo de su responsabilidad impulsar el procedimiento
en todos sus tramites.

No obstante, atendiendo a la finalidad del procedimiento, puede
advertirse que el hecho que la autoridad administrativa estd encargada
de conducir el procedimiento administrativo, las partes no estan exentas
de los deberes de impulso que les correspondan. Ademas, que la propia
Administracion en el curso de los procedimientos administrativos puede
solicitar a los particulares actuaciones probatorias que fueran necesarias
para su tramitacion.

En consecuencia, la autoridad administrativa tiene la obligacion y
responsabilidad de dirigir el procedimiento administrativo y ordenar que
en €l se practiquen cuantas diligencias sean necesarias para dictar el acto
o resolucion final, independientemente que el mismo se inicie de oficio
0 a peticion del interesado.'*

Ahora bien, si el procedimiento administrativo es responsabilidad de
la Administracion, el principio consecuencial establecido en garantia de los
particulares, es que el procedimiento administrativo debe ser desarrollado
con la mayor rapidez y celeridad posible, con lo cual es obligacion de la
autoridad administrativa evitar actuaciones que dificulten su desenvol-
vimiento o suprimir formalidades o tramites innecesarios, superfluos o

14 ROYO VILLANOVA, Segismundo. Ob. cit.
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redundantes, esto es, con la finalidad de alcanzar una decision en tiempo
razonable, sin que ello la releve del respeto al debido procedimiento.

A este propdsito, responden los articulos 13 y 14 del Decreto Legisla-
tivo de Simplificacion de Tramites Administrativos, publicado en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.891 Extraordinario
del 31 de julio de 2008, al prever, respectivamente, que:

Articulo 13. Los organos y entes, en el ambito de sus competencias,
eliminaran las autorizaciones innecesarias, solicitudes excesivas de
informacion de detalle y, en general, la exigencia de tramites que
entorpezcan la actividad administrativa.

Articulo 14. Los 6rganos y entes de la Administracion Publica deberan
identificar y disponer la supresion de requisitos y permisos no previstos
en la ley, que limiten o entraben el libre ejercicio de la actividad
econdmica o la iniciativa privada.

Asi es que la Administracion si bien tiene la obligacion de conducir
el procedimiento administrativo, no puede descuidar la simplicidad y la
racionalidad de los tramites administrativos.

2.6.- Principio de eficacia y de la eficiencia

Otro principio que debemos senalar, y que estd conexo a las ultimas
consideraciones expuestas en el acdpite anterior, es el de la eficacia y la
eficiencia en el procedimiento administrativo.

La eficacia se refiere a la rapidez y a la sencillez. Por su parte, la
eficiencia cumple como objetivo que la meta que persiga el procedimiento
administrativo sea alcanzada con el uso 6ptimo de los recursos puestos
a disposicion de la autoridad administrativa.

La eficacia y la eficiencia en el procedimiento administrativo consti-
tuyen una exigencia tanto del interés publico como de los derechos subje-
tivos o intereses legitimos de las personas que actdan en el procedimiento,
quienes exigen decisiones rapidas y debidamente fundamentadas, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley Orgdnica de Procedimientos
Administrativos, cuyo texto impone que todo acto de caracter particular
debe ser motivado, salvo que la ley exima a la autoridad administrativa
del cumplimiento de ese requisito.
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Constitucionalmente este principio se encuentra previsto en el
articulo 141, el cual contempla que la Administraciéon Publica estd al
servicio de los ciudadanos y se fundamenta, entre otros, en el principio
de eficacia. Igualmente, el legislador venezolano expresamente recoge el
referido principio en el articulo 9 del Decreto Legislativo de Simplificacion
de Tramites Administrativos, al prever textualmente:

El diseno de los tramites administrativos debe realizarse de manera
que los mismos sean claros, sencillos, 4giles, racionales, pertinentes,
dtiles y de facil entendimiento para las personas, a fin de mejorar las
relaciones de éstos con la Administracion Publica, haciendo eficiente
y eficaz su actividad.

Asimismo, el articulo 19 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley Organica de la Administracion Publica, publicado en la Gaceta Oficial
N° 5.890 Extraordinario de 31 de julio de 2008, consagra el principio de
eficacia, en los términos siguientes:

La actividad de los 6rganos y entes de la Administracion Publica
perseguird el cumplimiento eficaz de los objetivos y metas fijados en
las normas, planes y compromisos de gestion, bajo la orientacion de
las politicas y estrategias establecidas por la Presidenta o Presidente
de la Republica, la Comision Central de Planificacion, la Gobernadora
o Gobernador, la Alcaldesa o Alcalde, segin fuere el caso.

La actividad de las unidades administrativas sustantivas de los 6rganos
y entes de la Administracion Publica se corresponderd y ajustard a su
mision, y la actividad desarrollada por las unidades administrativas de
apoyo técnico y logistico se adaptard a la de aquellas.

La aplicacion del principio de eficacia impone que el procedimien-
to debe finalizar con un acto expreso que resuelva tanto las cuestiones
planteadas inicialmente como durante la tramitacion. Si bien la Adminis-
tracion no estd obligada a seguir a la parte en todas sus argumentaciones,
sino en las que considere conducentes a la solucion de la cuestion, es lo
cierto, que esta obligada a pronunciarse sobre todos los asuntos que se
sometan a su consideracion.

En tal sentido, el articulo 89 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos reconoce la exhaustividad en las decisiones que sean
adoptadas por las autoridades administrativas, en los términos siguien-
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tes: “El 6rgano administrativo debera resolver todos los asuntos que se
sometan a su consideracion dentro del ambito de su competencia o que
surjan con motivo del recurso aunque no hayan sido alegados por los
interesados”.

2.7.- Principio del debido proceso

La garantia del debido proceso en el procedimiento administrativo
esta recogido expresamente en el articulo 49 de la Constitucion de 1999,
la cual comprende diversos aspectos, entre los cuales podemos destacar,
el derecho a la defensa, el derecho a ser oido, y el derecho a una deci-
sion fundada.

En este sentido, la aplicacion del principio del debido proceso en
el procedimiento administrativo queda satisfecha cuando el particular ha
sido notificado de la existencia del procedimiento; cuando se le ha dado
la oportunidad de ejercer su derecho a la defensa, el derecho a ser oido
y el derecho de probar los hechos conducentes; asi como, el derecho de
acceso al expediente administrativo en el estado en que se encuentre, el
derecho a obtener copias del mismo, el derecho a leerlo y consultarlo;
en fin, cuando la Administracion permite a los interesados intervenir o
participar en el procedimiento administrativo, garantizindoles el respeto
de sus derechos subjetivos o intereses legitimos.

2.8.- Principio de imparcialidad

A lo largo de cualquier procedimiento administrativo y de modo
particular, al momento de adoptar la decision final, la Administracion tiene
el deber de no establecer preferencias injustificadas entre las partes, ello en
atencion a lo previsto en el numeral 3 del articulo 49 de la Constitucion,
relativo a la imparcialidad que debe ostentar el 6rgano administrativo que
conoce de un determinado asunto. Al respecto, el articulo 36 de la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos establece el procedimiento
administrativo para la inhibicion, en caso de que existan las razones que com-
prometan la imparcialidad del funcionario publico que conoce del asunto.”

15  BELANDRIA GARCIA, José Rafael. El procedimiento administrativo previo a las
demandas contra la Reptiblica. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo,
Caracas, 2008, p. 34.
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En efecto, la citada disposicion estatuye expresamente, que:

Los funcionarios administrativos deberan inhibirse del conocimiento
del asunto cuya competencia les esté legalmente atribuida, en los
siguientes casos:

1. Cuando personalmente, o bien su conyuge o algiin pariente dentro
del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, tuvieren
interés en el procedimiento.

2. Cuando tuvieren amistad intima o enemistad manifiesta con
cualquiera de las personas interesadas que intervengan en el
procedimiento.

3. Cuando hubieren intervenido como testigos o peritos en el
expediente de cuya resolucion se trate, o si como funcionarios
hubieren manifestado previamente su opinion en el mismo, de modo
que pudieran prejuzgar ya la resolucion del asunto, o, tratindose de
un recurso administrativo, que hubieren resuelto o intervenido en
la decision del acto que se impugna. Quedan a salvo los casos de
revocacion de oficio y de la decision del recurso de reconsideracion.
4. Cuando tuvieren relacion de servicio o de subordinacion con
cualquiera de los directamente interesados en el asunto.

Paragrafo Gnico: Quedan exceptuados de esta disposicion los
funcionarios que tengan a su cargo la expedicion de certificados
adoptados en serie o conformes a modelos preestablecidos, de modo
que les resulte en extremo dificil advertir la existencia de causas de
inhibicion.

El dispositivo antes reproducido prevé los supuestos de hecho a
través de los cuales puede mermarse la imparcialidad de la Administracion
Publica. De tal modo, a fin de garantizar la efectividad del prenombrado
principio en la sustanciacion y resolucion del procedimiento, el citado
texto legal prevé un procedimiento administrativo incidental que tiene
por objeto

apartar del conocimiento del asunto o recurso, a aquellos funcionarios,
que por determinadas circunstancias expresamente formuladas en la
Ley, no puedan garantizar ese principio; es decir, se hallen en una
situacion de hecho proclive a parcializarse a favor de los derechos del
interesado o a prejuiciarse en su contra.!®

16 ~ MEIER E. Henrique. El procedimiento administrativo ordinario. Editorial Juridica
ALVA, S.R.L., Caracas, 1992, p. 115.
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Al respecto, solo cabe decir, que este procedimiento contempla dos
modalidades, a saber, la inbibicion voluntaria, planteada por el propio
funcionario incurso en alguna de las causales legalmente previstas (articulo
37 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos) y la inhibicion
de oficio, que procede en defecto de la iniciativa del funcionario obligado
(articulo 39 eiusdem).

2.9.- Principio de la presuncion de buena fe

El articulo 23 del Decreto Legislativo de Simplificacion de Trami-
tes Administrativos impone a la Administracion la obligacion de “tomar
como cierta la declaracion de las personas interesadas, salvo prueba en
contrario”.

Asimismo, como consecuencia de la aplicacion de este principio
en el procedimiento administrativo, el citado texto legal establece que en
caso de pérdida, deterioro o destruccion de documentos personales, “sera
suficiente la declaracion de la persona interesada para su reexpedicion
y no podra exigirse prueba adicional para la misma, salvo lo dispuesto
en la ley” (articulo 20).

También de lo anterior, deriva que no serad indispensable la com-
parecencia personal del interesado para realizar tramitaciones ante la
Administracion, debiéndose exigir la presentacion de carta poder a la
persona que actde en su representacion (articulo 25).

2.10.- Principio de publicidad

La publicidad del procedimiento administrativo, o transparencia,
significa el leal conocimiento de las actuaciones administrativas, lo que
segun el profesor Agustin Gordillo, se concreta en la llamada “vista” y
“fotocopia completa de las actuaciones”. La falta de publicidad o transpa-
rencia es sospecha y antesala de corrupcion, como surge inequivocamente
de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion.”

El principio de publicidad o transparencia estd consagrado consti-
tucionalmente en el articulo 141, al prever que la Administracion Publica

17 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 2. 6* Edicion.
Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2004, p. IX-10.
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esta al servicio de los ciudadanos y se fundamenta, entre otros, en este
principio, lo cual implica que las actuaciones que se llevan a cabo durante
el curso de cualquier procedimiento administrativo como el expediente
administrativo “no deben ser un secreto, por el contrario, las partes de-
ben tener acceso al mismo a los fines de ejercer cabalmente su derecho
a la defensa”"®

El derecho de acceso al expediente tiene su fuente constitucional
en el articulo 143, el cual establece que los ciudadanos tienen derecho
a ser informados oportuna y verazmente por la Administracion Publica
sobre el estado de las actuaciones en que estén directamente interesados
y a conocer las resoluciones definitivas que se adopten al respecto.

Asimismo, el derecho de acceso al expediente también estd re-
conocido legalmente en el articulo 7.1 del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica, y en el articulo
59 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, que prevén
que los interesados y sus representantes tienen el derecho a examinar
en cualquier estado o grado del procedimiento, leer y copiar cualquier
documento contenido en el expediente, asi como de pedir certificacion
del mismo.

Al respecto, cabe advertir que no se exige, en los procedimientos
administrativos, que las partes realicen alguna clase de erogacion a los
fines de cumplir con las actividades que les corresponde realizar (principio
de gratuidad), quedando a salvo la expedicion de copias certificadas, la
cual de conformidad con el tercer aparte del articulo 173 del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica, las
partes estan obligadas a pagar los gastos que ocasione la expedicion de
copias certificadas.

3. FASES DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Todo procedimiento administrativo estd dotado de una determina-
da estructura la cual consta de determinadas fases o etapas ordenadas.”

18  BELANDRIA GARCIA, José Rafael. Ob. cit., p. 34.

19  UROSA MAGGI, Daniela. Inicio y sustanciacion del procedimiento administrativo
ordinario. Las garantias de los particulares durante estas fases, en Actualizacion
en Procedimiento Administrativo. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo.
Caracas, 2000, p. 6.
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En efecto, el camino a recorrer, que es el procedimiento administrativo,
se divide en una serie de fases que agrupan, en forma homogénea, las
diversas actuaciones que lo componen.

Si bien es cierto que los procedimientos administrativos pueden

variar por la determinacion de la forma, plazos y sujetos que intervienen,
consta en esencia de la misma estructura procedimental, a saber:

3.1. Fase de iniciacion, mediante esta fase se pone en marcha el proce-

dimiento y en la que se determina cudl serd el objeto concreto del
mismo.

3.2. Fase de desarrollo o sustanciacion, cuya importancia es fundamental,

pues es la fase de instruccion, en la cual se aportan los elementos
de juicio que serviran de fundamento a la decision definitiva, a tra-
vés de alegaciones y pruebas o demostraciones de certeza de tales
argumentos.
Esta fase estd compuesta por los actos de tramite destinados a poner
en marcha el procedimiento y ordenarlo hasta llegar a la decision o
resolucion final. Constituye la etapa o fase fundamental del mismo,
ya que en ella deben realizarse los actos en virtud de los cuales han
de determinarse, conocerse y comprobarse los datos (de hecho y de
derecho) sobre los que se va a fundamentar la resolucion definitiva
del procedimiento. Esta fase esti compuesta por los siguientes ac-
tos:

a. de ordenacion, para desenvolver el procedimiento;

b. de instruccion, que tienen por objeto determinar los hechos re-
levantes para el procedimiento, conocer e incorporar los datos
de trascendencia para €l y todos las circunstancias que puedan
influir en su resolucion.

3.3. Fase de terminacion o decision, con la cual concluye el procedimiento
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normalmente a través de un acto administrativo que decide los aspec-

tos analizados durante el procedimiento. De hecho, el procedimiento

administrativo puede culminar de dos formas o maneras:

a. Normal, que se da cuando se produce el acto administrativo de-
finitivo que pone fin al procedimiento. Consiste en el acto que
finaliza el procedimiento, que por disposicion del articulo 62
de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, debera
resolver todas las cuestiones que hubieren sido planteadas, tanto
inicialmente como durante la tramitacion.
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b. Anormal, cuando el procedimiento acaba sin que se haya produ-
cido el acto final esperado. Puede producirse por el desistimiento,
la perencion o la imposibilidad material de continuarlo por causas
sobrevenidas (por ejemplo el fallecimiento del Ginico interesado),
incluso por silencio administrativo.

Como se sabe, el procedimiento puede iniciarlo bien la Adminis-
tracion —de oficio— bien el propio particular, a instancia de parte.

La aplicacion de una u otra modalidad variara segin la naturaleza
y requerimientos del procedimiento de que se trate o, mas ain, de la
naturaleza y requerimientos de la potestad administrativa que se ejerza
en el marco de cada procedimiento en concreto y segin lo que disponga
en cada caso la ley.

En todo caso, el inicio formal del procedimiento se realiza a través
de un auto de apertura, que si se trata de un procedimiento a instancia
de parte, esa apertura obedecera al ejercicio del derecho fundamental
de peticion que tiene toda persona ante cualquier autoridad o funciona-
rio publico sobre los asuntos que sean de su competencia, derecho que
recoge el articulo 51 de la Constitucion.

Para la iniciacion a instancia de parte, el interesado debera plantear
solicitud escrita, la cual ha de cumplir con los requisitos de forma que
establece el articulo 49 de la Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos, requisitos de cardcter subjetivo (relativos a la identificacion del
organo competente), objetivo (relativos a los hechos, razones y pedimen-
tos en que se fundamente la solicitud), y circunstancial (referidos a los
anexos y exigencias que puedan disponer normas especiales en cada
caso concreto).

Es importante tener en consideracion que la presentacion del escrito
es el acto que da inicio el procedimiento y no la orden de proceder de la
Administraciéon mediante la cual admite dicho solicitud. Sin embargo, cabe
precisar, que no todo ejercicio del derecho de peticion implica siempre
la iniciacion de un procedimiento administrativo, y por ende, la apertura
de un expediente administrativo.

Por otro lado, el derecho de peticion no abarca ni podria abarcar,
evidentemente, el derecho a una decision administrativa favorable al so-
licitante, pero si apareja las siguientes consecuencias fundamentales:
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a. derecho a la recepcion de la solicitud, el particular tiene derecho

a que su solicitud sea recibida por parte del funcionario ante el
cual se presenta, esto es, tiene derecho a que el funcionario no
se niegue a recibir la solicitud, ni atin siquiera alegando defectos
de fondo o la improcedencia de ésta;

b. derecho a una oportuna y adecuada respuesta, es decir, una

decision expresa y pertinente. De manera que el inicio a ins-
tancia de parte de cualquier procedimiento implica como ga-
rantia fundamental el derecho de peticion, el derecho a que la
solicitud administrativa sea efectivamente recibida, incluso si el
funcionario receptor es incompetente para decidir el asunto, y
ademas a que la solicitud sea decidida de manera oportuna, es
decir, decidida en el tiempo legalmente previsto, y adecuada,
lo que implica que se decida ademas de manera expresa y per-
tinente;

c. derecho de apertura de expediente, iniciado el procedimiento se

procedera a abrir un expediente, en el cual se recogera toda la
tramitacion a que dé lugar el asunto. La apertura del expedien-
te es fundamental para garantizar el derecho a la defensa de
los interesados durante su participacion en el procedimiento y
posteriormente durante la impugnacion en sede administrativa
y jurisdiccional del acto definitivo, en la que el expediente hara
las veces de antecedente administrativo del caso;

d. derecho de acceso al expediente (el derecho a tomar vista) y

obtener copias del expediente, el interesado tiene abierta la po-
sibilidad de consultar el expediente, tantas veces como le sea
conveniente u oportuno. Se trata de una participacion constante
del interesado y de un acceso permanente e informal a las ac-
tuaciones: desde el primer momento hasta la realizacion de la
tltima diligencia probatoria. Por otro lado, el derecho a tomar
vista de las actuaciones no solo significa leer el expediente,
sino revisarlo, manejarlo, copiarlo, fotografiarlo, fotocopiarlo,
escanearlo, etc. El derecho a tomar vista comprende consultar
el expediente con sus propias manos y los propios ojos, copiar
todas sus partes, sea por medios manuales o mecanicos: fotoco-
pias de cualquier tipo, fotografia, microfilmacion, grabacion en
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cinta magnetofénica, videofilmacion, escaneado, etc., siempre
que no altere su estado. No obstante todo lo anterior, cabe ad-
vertir, que la Administracion tiene facultades para declarar que
algunas partes de las actuaciones sean de caracter reservado y
que cuando ello sea asi decidido, no puede el particular tomar
vista de las piezas que fueren del caso (articulo 59 de la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos).

En todo caso, debe evitarse que esta atribucion pueda convertir-
se en una corruptela y que se use abusivamente la facultad de
declarar reservada una actuacion, o parte de ella. Toda decision
que declara reservada una actuacion debe aclarar expresa y espe-
cificamente cudles piezas del expediente son las que se declaran
reservadas, evitando la calificacion genérica, y fundando en cada
caso la determinacion adoptada, en forma correcta y razonada;
ademas esa decision debe emanar de 6rgano competente, pues
como es l6gico no cualquier funcionario o empleado tiene atri-
buciones para hacerlo. Sélo se justifica en casos excepcionales
y por decision expresa de autoridad competente.

Ahora bien, cabe precisar, que independientemente de que el
procedimiento se inicie de oficio o a solicitud de parte intere-
sada, una vez que formalmente el expediente ha sido abier-
to, todo particular cuyo derecho subjetivo o interés legitimo,
personal y directo pueda resultar afectado por las resultas del
procedimiento, tiene derecho a estar presente en la formacion
de los antecedentes de la voluntad administrativa final (decision
definitiva); y ello no de una manera pasiva, sino activa;

. derecho a recibir constancia (recibo) de todo documento presen-
tado y de sus anexos (articulo 46 de la Ley Organica de Proce-
dimientos Administrativos);

derecho a que se mantenga la unidad del expediente adminis-
trativo (articulo 31 de la Ley Organica de Procedimientos Ad-
ministrativos);

. derecho a la uniformidad de los documentos y expedientes ad-
ministrativos, de modo que cada serie o tipo de ellos obedezca a
iguales caracteristicas (articulo 32 de la Ley Organica de Pro-
cedimientos Administrativos);
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h. derecho a que se ordene la acumulacion de expedientes (articulo
52 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos). La
necesidad de aplicar la técnica de acumulacion de expedientes,
es expresion de los principios de economia y celeridad procedi-
mental, y tiene como finalidad fundamental evitar decisiones con-
tradictorias en asuntos que tengan intima relacion o conexion.

4.- EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO

El vocablo expediente se asocia al curso o procedimiento de un
asunto. Es la materializacion del respectivo procedimiento. Es un con-
junto ordenado de documentos y actuaciones que sirven de antecedente
y fundamento a la resolucion administrativa, asi como las diligencias
encaminadas a ejecutarla.

Para Ricardo Rivero Ortega el expediente administrativo “es el con-
junto de documentos ordenados por la Administracion sobre un asunto
determinado”.® En tal sentido, para el referido autor la definicion de ex-
pediente administrativo, estd compuesta por los siguientes elementos:

1. se trata de un conjunto, lo que significa que un expediente “la mayoria
de las veces es algo mas que un solo documento, aunque puede darse
el caso de un expediente integrado por un Gnico documento (lo que
no es incompatible con su condicion de conjunto)”;*!

2. la ordenacion de los documentos, lo que significa que el “ideal de
expediente lleva implicito cierto orden, esto es, concierto y disciplina
en la articulacion formal”;??

3. los documentos son ordenados por la Administracion, aunque inicial-
mente no sean administrativos, pero “pueden serlo desde el momento
en que se incorporan al expediente”;*

4. se refieren a un asunto determinado, “luego existe una conexion entre
los documentos en cuanto a su objeto y el fin para el que la Admi-
nistracion los recopila y ordena, que es el de formar o informar su

» 24

criterio sobre un caso o una materia concreta”.

20 RIVERO ORTEGA, Ricardo. El Expediente Administrativo. De los legajos a los soportes
electronicos. Editorial Aranzadi, S.A., Pamplona, Espana, 2007, p. 92.
21 Ibid.

22 Ibid.
23 Ibid.
24 Ibid.
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En este sentido, debe tenerse en cuenta que el expediente ad-
ministrativo constituye la piedra angular, desde el punto de vista de la
Administracion, para el control judicial. De hecho, lo primero que el juez
debe decidir en un proceso, por ejemplo, contra un acto del Consejo
Nacional Electoral, al admitir el recurso contencioso-electoral, es pedir
a la Administracion, el expediente administrativo. En esta forma, el ex-
pediente se convierte en un elemento fundamental de prueba judicial,
sobre todo porque el expediente administrativo es parte del fundamento
de la resolucion administrativa que se adopte.

Al respecto, cabe recordar lo expresado por la antigua Corte Su-
prema de Justicia, en Sala Politico-Administrativa, en sentencia de fecha
12 de diciembre de 1989:

...el expediente administrativo constituye una de las piezas
indispensables para que la jurisdiccién contencioso-administrativa
juzgue con acierto el recurso planteado, a fin de cumplir con las
garantias debidas al delicado deber de administrar justicia en las
controversias que se plantean entre la Administraciéon Publica y
los administrados. Pero no se agota ahi la funcion del expediente
administrativo en el procedimiento contencioso de anulacion, pues
éste al reflejar el recorrido de formacion de la voluntad del acto que
se emite es fuente de las alegaciones del administrado a través de la
impugnacion en via jurisdiccional y puede asi mismo ser objeto del
debate probatorio en la oportunidad correspondiente.

Asimismo, es oportuno resaltar la sentencia N° 1665/2007, de 10
de octubre, proferida por la Sala Politico-Administrativa, recaida en el
caso Inversiones Twenty One, C.A., contra Municipio Valencia del estado
Carabobo, bajo la ponencia del Magistrado Hadel Mostafa Paolini, que
asevero respecto a la nocion de expediente administrativo, 1o siguiente:

...el expediente administrativo puede definirse como el conjunto
ordenado de todas las actuaciones realizadas en el decurso del
procedimiento administrativo que le sirven de sustento a éste, es decir,
el expediente es la materializacion formal del procedimiento.

En atencién a que el expediente conforma la materializacion del
procedimiento administrativo, es preciso que a fin de garantizar el
derecho al debido proceso en sede administrativa, como lo preceptua el
articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 141 eiusdem (...)
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los 6rganos administrativos al sustanciar los expedientes deben
observar las normas previstas en la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, que disponen la unidad, orden y secuencia en la cual
se deben llevar dichos expedientes.

Sin embargo, a su vista se constata que el precitado instrumento
normativo no indica la manera pormenorizada en la cual deben
llevarse los expedientes en sede administrativa, por lo que a fin de
adminicular los derechos de los particulares con las obligaciones de la
Administracion dentro del procedimiento administrativo, asegurando
la integridad y unidad del expediente, y en atencion a lo dispuesto en
el unico aparte del articulo 32 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos que establece que ‘La administracion racionalizard sus
sistemas y métodos de trabajo y vigilara su cumplimiento. A tales fines,
adoptara las medidas y procedimientos mas idoneos’, considera esta
Sala como procedimiento idoneo aplicable para asegurar la regularidad
y coherencia de los expedientes administrativos, lo dispuesto en el
articulo 25 del Cédigo de Procedimiento Civil...

Para que un expediente administrativo sea apreciable en sede ju-
dicial, se exige que cada uno de sus elementos estén certificados por el
funcionario a quien la ley faculta para ello. En tal sentido, esa certificacion,
da fe de que el expediente fue instruido o sustanciado como aparece
en su integridad y que los distintos elementos que lo conforman fueron
producidos en los lugares y fechas que alli aparecen.

En suma, si cada paso dado por el 6rgano administrativo ha que-
dado documentado, y todos esos documentos se recogen en la “carpeta”,
serd mucho mas factible la revision del comportamiento administrativo
conforme a la legalidad, “pues habran quedado reflejadas por escrito las
razones de sus decisiones, los criterios utilizados, los datos tenidos en

» 25

cuenta y las irregularidades eventualmente cometidas”.

Por lo general, el expediente administrativo contiene actuaciones
de diferente naturaleza, tales como documentos publicos, asi como,
documentos privados que aportan los particulares durante su sustancia-
cion. Constituye un receptaculo de pruebas que contiene una conjuncion
ordenada de documentos de diversas especies, ya que puede contener
actos emanados de la Administracion Publica y de los particulares. De
tal manera, que cada documento integrante del expediente puede tener
diferente valor probatorio, pues cada uno mantiene su individualidad.

25 Ibid., p. 104.
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Por tales razones, es imperioso concluir que el expediente admi-
nistrativo es el cuerpo material, la estructura documental donde constan
todos los actos y actuaciones, tanto de la Administracion como de los
administrados, en los que consiste la dindmica del procedimiento. No
podemos concebir el procedimiento administrativo sin expediente admi-
nistrativo. Existe una relacion de necesidad entre ambos elementos.

En efecto, el procedimiento no puede desarrollarse en el vacio; hace
falta que la sucesion de tramites e incidencias, de actos y actuaciones de
ese iter; se concrete en un cuerpo documental ordenado y coherente,
vale decir, en un expediente. Fl expediente administrativo es reflejo del
recorrido de formacion de la voluntad del acto que se emite.

4.1.- Caracteristicas del expediente administrativo

El expediente debera tener caracteristicas uniformes para lograr
una secuencia logica de modo, tiempo y manera. Se foliard en orden
cronologico cada una de las hojas que conforman el expediente, en
letras y guarismos (preferiblemente con tinta color negro o color azul)
y, salvo en casos de documentos declarados confidenciales (articulo 59
de la Ley Orginica de Procedimientos Administrativos), deberan estar
presentes en el expediente administrativo todos los documentos que se
refieran al caso.

El expediente debe tener unidad desde su inicio hasta su decision,
independientemente de que en el procedimiento participen 6rganos o
entes distintos. Al respecto, el articulo 31 de la Ley Organica de Proce-
dimientos Administrativos establece, que:

De cada asunto se formard expediente y se mantendra la unidad
de éste y de la decision respectiva, aunque deban intervenir en el proce-
dimiento oficinas de distintos ministerios o institutos autdnomos.

La finalidad de la norma antes transcrita

es constrenir a la Administracion a mantener en un cuerpo ordenado
los documentos de cada una de las actuaciones que se realicen en el
marco de cualquier procedimiento administrativo, con el objeto de
procurar la mayor eficacia en su actuar y permitir que pueda verificarse
el cumplimiento de los extremos previstos en la ley, cuya constatacion
Gnicamente puede realizarse mediante la revision de la totalidad de las
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actuaciones que originaron el acto cuyo control se solicita” (Sentencia
N° 1257/2007, de 12 de julio, de la Sala Politico-Administrativa, caso
Eco Chemical 2000, C.A. contra Ministerio del Poder Popular para la
Energia y Petréleo, bajo la ponencia del Magistrado Hadel Mostafa
Paolini).

El expediente administrativo requiere que en su formacion se siga
una secuencia logica y razonada, de modo que cada acto y cada traimite
ocupen el lugar que naturalmente le corresponda y aparezca como re-
sultado y resumen de los que preceden en el expediente.?

Esta ordenacion del expediente administrativo tiene una gran impor-
tancia practica. Si bien la falta de paginacion del expediente, o el desajuste
de la cronologia documental, podrian determinar la anulabilidad del acto
administrativo, estas irregularidades aparentemente formales, pueden
perjudicar gravemente el derecho a la defensa de los interesados.

En efecto, un expediente desordenado, en el cual los actos del
procedimiento estén traspuestos, en el cual permanentemente es preci-
so retrogradar en su lectura para lograr la debida sucesion de los actos
cumplidos, tiende a dificultar y confundir la accién de los funcionarios
publicos que deben participar en €l

La existencia de un expediente ordenado l6gica y cronolégicamente
en funcion de las distintas fases del procedimiento, es garantia de eficacia
para la actuacion administrativa y de proteccion de los derechos e intereses
de los administrados que se ventilan en el procedimiento.

Mantener la unidad del procedimiento a través de la existencia de
un solo expediente para cada asunto, es garantia también para el logro
de la unidad en la decision definitiva, atin cuando por la naturaleza del
procedimiento, deban intervenir otras instancias (articulo 31 de la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos).

Un expediente Gnico para cada procedimiento facilita la adopcion
de decisiones coherentes con el contenido de lo tramitado, y por consi-
guiente, alcanzar la justicia y equidad mediante esas decisiones logicas y
racionales. Y, en definitiva, son los administrados quienes se benefician
de esa justa administracion, y ello, elimina enormemente las fricciones e

26 ESCOLA, Jorge Héctor. Tratado General de Procedimientos Administrativos.
Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1975, p. 191.
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insatisfaccion que puedan tener los administrados respecto a los 6rganos
del Estado.

REFLEXION FINAL

Todavia hay aspectos de nuestro Derecho Administrativo necesitados
de un mayor tratamiento dogmadtico. Aunque es cierto que la literatura
sobre esta materia ha crecido, faltan todavia, sin embargo, estudios sobre
instituciones concretas de cada uno de los sectores fundamentales de
esta disciplina juridica. Ciertamente que creemos que es el procedimiento
administrativo una de esas instituciones cuyo estudio es necesario pro-
fundizar, porque constituye una garantia que permite a los ciudadanos
relacionarse con los 6rganos y entes del Estado.

No se puede negar que hoy dia esta tematica constituye la piedra
angular del Derecho Administrativo Formal, mas atin cuando los orga-
nos y entes del Estado son las organizaciones con mayor acumulacion
de informacion y conocimiento de las sociedades, razon por la cual es
importante continuar con el estudio e investigacion de estas instituciones,
porque perfeccionara la aplicacion practica de los dispositivos legales que
hemos comentado, y de esta manera lograr la unificacion de las reglas
y principios generales que rigen los procedimientos administrativos, y
que pondri freno a los abusos del poder publico, con lo cual favorecera
enormemente las relaciones entre el Estado y las personas,
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RESUMEN
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y en constante recreacion. Su contenido se alimenta
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que se esta alimentando cada dia de nuevas Opticas, las cuales no son
siempre de orden juridico. Con mucha frecuencia su revision obedece a
fenémenos técnicos, econdmicos y politicos.

Esta caracteristica le confiere especificidad y permite identificarle,
de manera particular, en el concierto del mundo juridico.

En efecto, el concepto de Derecho Agrario, como se vislumbra
universalmente hoy dia, tiene un origen que se retrotrae a la segunda
década del siglo XX. Su nacimiento se origina como producto de una
discusion académica sobre si el conjunto de reglas de derecho que regu-
laba las relaciones juridicas en la activad diaria del campo o la ruralidad
(refiérese al derecho agrario clasico), era autbnomo o especial con re-
lacion al Derecho Civil. Una ardua discusion tedrica, encabezada por el
profesor Giangastone Bolla (partidario de la autonomia) y Ageo Arcangeli
(impulsor de la especialidad), sostenida desde las paginas de la Rivista di
Diritto Agrario, que termind por crear un sistema juridico que no tiene
fundamentalmente por objeto principal regular las relaciones entre los
hombres en el campo, o hacerlo con ocasion de los vinculos que nacen
por la vida de aquéllos en las zonas rurales o agrarias, tales como con-
tratos, relaciones con las cosas o los derechos. Estos, sin duda, forman
parte de los asuntos que le competen, pero solo en la medida en que se
vinculan con una actividad de creacion o reproduccion de vida animal o
vegetal con fines econémicos.

Asi, a guisa de ejemplo, podemos observar que la materia ambien-
tal, conservacionista, interesa al Derecho Agrario en la medida en que se
vincula con la actividad productiva que se desarrolla en el campo; si el
elemento econémico no esta presente en el caso concreto, la tematica se
quedaria exclusivamente en el ambito de la ciencia o derecho que rige
la materia especifica conservacionista o ambiental, pero —en puridad de
conceptos— escapa a la orbita de la materia agraria. Es decir, para que
un asunto ambiental sea de naturaleza agraria es menester que el caso
concreto esté relacionada con el concepto actividad agraria. Caso con-
trario, seria un asunto del derecho ambiental, como rama separada de
la agraria.
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El Derecho Agrario, como hemos indicado es de reciente formacion.
Asi los profesores Antonio Carrozza y Ricardo Zeledon Zeledon!, en obra
conjunta, expresan:

Aun cuando no se discute que la agricultura va paralela al progreso de
la humanidad, a pesar de que en la historia del derecho se encuentren
disposiciones legislativas de muchos siglos con referencias precisas
al derecho de propiedad de la tierra —como sucede en Babilonia
con el Cédigo de Hammurabi, o en Egipto, China, Judea y Grecia—,
o se perfilen instituciones como las del derecho romano que ahora
son reclamadas por la disciplina ius agraria, o bien se hayan emitido
monumentos juridicos como el Code Napoleon —de gran trascendencia
en todo el derecho de la familia romana o germanica— que tuvo
como centro de inspiracion el derecho d propiedad al asumirlo como
forma de manifestacion de la libertad patrimonial —con los caracteres
fusnaturalistas de sagrado, inviolable, absoluto, fundamental—, pese
a todo, desde hace muy poco es que el derecho agrario como sistema
juridico existe en forma auténoma, afirmandose, y con diferencias
concretas que lo distinguen del derecho civil y de las demas ramas
juridicas.

Sobre esta temdtica, y en igual linea de pensamiento, el profesor
de la Universidad de Costa Rica Enrique Ulate Chacon?, expresa:

Podria pensarse que el Derecho Agrario existe desde hace mucho
tiempo. Sin embargo, no es asi. El Derecho Agrario, entendido desde
su configuracion como sistema normativo, tiene su origen en una época
reciente. Surge a finales del siglo XIX y a principios del siglo XX por
la confluencia de factores econémicos, sociales, juridicos, politicos e
ideologicos, y hasta culturales, los cuales se mencionan brevemente.

Luego nos enumera los tres factores que la doctrina agraria universal
reconoce como los principales para su creacion, a saber, el capitalismo,
la ruptura de la unidad del derecho privado y la evolucion del esquema
juridico constitucional. El mencionado autor hace las siguientes conside-
raciones’:

1 Antonio Carrozza y Ricardo Zeledon Zeledon. Teoria General e Institutos de Derecho
Agrario. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1990. Pagina 5.
2 Enrique, Ulate Chacén. Tratado de Derecho Procesal Agrario. Editorial Guayacan.

San José. 1999. Pagina 4.
3 Ibidem. Pp. 4-8
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a.- Capitalismo. Este factor, fundamentalmente de indole econémico
y politico, tiene una influencia decisiva en la agricultura tradicional.
Con la revolucion industrial se empieza a introducir en el campo de la
agricultura todo un modernismo tecnolégico, tales como maquinaria
agricola, abonos quimicos, etc., pero, sobre todo, el factor tierra va a
asumir una importancia fundamental como instrumento de produccion,
pues ya no va a ser entendido como un bien de goce y disfrute
simplemente, sino como bien productivo apto para producir otros
bienes de consumo. El capitalismo, a pesar de su preponderancia en
el desarrollo de la agricultura, origina al Derecho Comercial que regula
inicialmente los actos de comercio, luego los contratos y, finalmente, la
empresa. De esa forma, en la teoria de los actos de comercio se excluye
toda posibilidad de que la actividad agraria tenga cabida dentro de ese
esquema... omissis... b.- Ruptura de la unidad de derecho privado.
Mientras en el Codigo de Comercio ya se empieza a poner en evidencia
la categoria dindmica de empresa, que no da cabida a la actividad
agraria, el Cédigo Civil se mantiene bajo un esquema estatico al regular
la propiedad como un bien de goce y consumo y no como un bien de
produccion. Lo agrario se manifiesta a través de la actividad agraria,
dotando al fundo de la caracteristica propiedad-actividad, por ello no
encuentra sustento juridico en esos sistemas iusprivatistas. Se presentan
asi la ruptura de la unidad de Derecho privado, por su incapacidad de
resolver los problemas derivados de las nacientes relaciones juridicas
agrarias. Nace el instituto de la propiedad agraria, rompiéndose con
la vieja concepcion de verlo como un derecho absoluto, sagrado e
inviolable. Se exalta el principio de la funcion social de la propiedad,
por existir en la sociedad un alto interés en la produccion, como parte
del proceso de publicacion de los ordenamientos juridicos... omissis. ..
c.- Evolucion del esquema juridico constitucional. El Gltimo factor
que incide en el origen del moderno Derecho agrario, y lo consolida
como sistema normativo, es el paso del Estado Liberal de Derecho al
Estado Social de derecho, como consecuencia de la evolucion de los
esquemas constitucionales, y la incorporacion de los derechos humanos
de la segunda generacion (econémicos, sociales y culturales). Dentro
del marco constitucional surgen los derechos econémicos y sociales,
también llamados derechos de la segunda generacion. En las primeras
constituciones sociales (México, 1917, URSS, 1918 y Weimar, 1919) se
introduce el criterio de la funcion social de la propiedad agraria que
impregnada del factor trabajo se convierte en un poder-deber para
quien la ostente. Lo econdmico (exigencia impuesta al productor) y
lo social (exigencia impuesta al Estado), ripidamente impregna todas
las relaciones juridicas agrarias, y por ende los institutos nacientes de
la disciplina... (Negrillas de la obra)
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Sobre el ultimo elemento en consideracion hemos de indicar que
en los tiempos actuales el continente latinoamericano es recorrido por
un giro politico hacia las tesis progresistas y ello ha redundado en la
utilizacion de las cartas politicas como instrumento de cambio, lo cual
acrecienta esta importancia. Al respecto el autor Ricardo Zeledon Zeledon,
ex magistrado de la Suprema Corte de Costa Rica, explica®:

El Derecho agrario s6lo cobra vida cuando aparecen también los
derechos humanos econémicos y sociales. Cuando opera la evolucion
del esquema juridico constitucional pasando de wun Estado liberal
de Derecho a un Estado Social de Derecho, cuando a la par de los
derechos individuales, civiles o politicos, de libertad van a cobrar vida
también los derechos econémicos y sociales de libertad, denominados
modernamente como derechos humanos de la segunda generacion. El
origen de este movimiento en el plano constitucional se ubica en la
Constitucion mexicana dictada en Querétaro el 5 de febrero de 1917
y en la de Weimar del 14 de agosto de 1919, A partir de las cuales se
difunde en todos los ordenamientos juridicos la necesidad de elevar a
rango constitucional una serie de derechos econémicos y sociales sin
los cuales dificilmente se podrian cumplir los de la primera generacion.
(Cursivas de la obra)

De modo que el Derecho Agrario moderno es la sumatoria de fac-
tores sociales, econdmicos y politicos que, desde ya, podemos afirmar le
conceden fisonomia propia a la disciplina. Por ello, es menester analizar
el peso especifico que lo social, técnico y econdmico tiene en nuestra
materia.

Derecho Agrario contempordneo. En el Derecho Agrario, como se
le visualiza actualmente, lo que se procura es crear un sistema legal que
regule la creacion, conservacion y transformacion de la vida animal o
vegetal, con sentido de explotacion econémica para la existencia humana.
Esta version pretende parafrasear al profesor Antonio Carrozza, quien ha
desarrollado una teoria que se conoce con la denominacion Tesis de la
Agrariedad, como veremos infia.

4 Ricardo, Zeledon Zeledon. Desarrollo Agrario: Desarrollo, Justicia y Paz. Memorias del Tercer
Congreso de Derecho Agrario, celebrado en Liberia .Editorial Guayacan. San José. 2000.
Paginas 34 y 35.
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El profesor Ricardo Zeledon Zeledon en ensayo juridico denominado
Derecho Agrario Para La Paz®, expone al respecto:

El derecho agrario es concebido para una sociedad pluralista,
comprometida con la justicia social, el desarrollo econémico y
la proteccién del ambiente, razén por la cual ofrece todas las
posibilidades juridicas que van a regular la accion del Estado con los
empresarios y productores para promover el desarrollo tanto en las
actividades de produccion como en las conexas a ella (transformacion,
industrializacién y comercializacion de productos agricolas). En tal
sentido, este tipo de sociedad estimula la produccion y procura
concebir un nuevo modelo de desarrollo para la justa distribucion de
la riqueza y el avance econémico.

En cuanto a las fuentes materiales de las cuales se nutre el Dere-
cho Agrario moderno, tales como la tecnologia aplicada al campo y la
actividad econémica productiva constituyen un elemento que permite su
remozamiento permanente. Técnicas novedosas en su momento, como la
inseminacion artificial o los productos transgénicos, conllevan a la creacion
de nuevas reglas juridicas para normar el sistema que garantizara que
tales practicas (cientifica y econémicamente plausibles) no se conviertan

en instrumentos nocivos para el consumidor o usuario®.

Tal caracteristica, la de ser un derecho en permanente recreacion y
revision, conlleva a la necesidad de la labor de interpretacion del nuevo
sentido que en su devenir le va identificando. Su permanente evolucion
implicard siempre la necesaria revision de su contenido y alcance. Ello,
a diferencia de las otras ramas juridicas, incluida la laboral con la cual
mantiene importantes signos de similitud, marca y precisa a la regla ju-
ridica del derecho Agrario.

La interpretacion juridica agraria. El intérprete debera darle el
adecuado uso a los instrumentos que se le entregan para su labor diluci-
dadora, procurando preservar los elementos identificativos del complejo
sistema, el cual es calificado como tal por su simbidtica estructura que

N

Ricardo, Zeledoén Zeledon. Lecturas Sobre Derecho Agrario. Derecho Agrario Para
la Paz. Universidad Externado de Colombia. Bogotd. 2006. Pagina 316.

6 Sobre la temdtica véase el texto Agrario y Ambiental en el Mundo Juridico, de la
profesora Consuelo Lopez de Chacon. Justicia Agraria y Ambiental en América.
Editorial Guayacan. San José. 1998. Paginas 597 a la 614.
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reune variados asuntos juridicos, econémicos y técnicos, como es el caso
del Derecho Agrario.

En conclusion inicial, estas dos notas identificativas, la mutabilidad e
imperiosidad de su revision permanente, le confieren al objeto de estudio
de esta investigacion rasgos caracteristicos y permiten su colocacion en
el concierto de las diversas ramas del Derecho, segin su especificidad,
y ellas moldeardn la labor del intérprete.

Las fuentes juridicas agrarias. Ahora, dentro del objeto en andlisis
podemos identificar que esta condicion, de ser un derecho en evolucion
permanente y en contacto con la técnica y la economia siempre, hace
necesario que para su comprension se consulte frecuentemente a los
principios generales del derecho, especificamente del Derecho Agrario.
Ello ha de ser asi por cuanto la relacion con otras ramas de la cultura
humana pudiera desnaturalizar su sentido juridico.

Esta precaucion ha impuesto a la doctrina agraria, y alguna que
otra legislacion ciertamente ha acogido, la necesidad de incorporar a los
principios generales del derecho agrario como fuente formal de interpre-
tacion de las reglas juridicas en el area agraria.

Ahora bien, entre quienes aplican las reglas generales del derecho
agrario destacan los juzgadores jurisdiccionales, y estos los utilizan para
fundamentar a la jurisprudencia. Y, como veremos, estos dos instrumen-
tos interpretativos, principios y doctrina judicial, juegan en el Derecho
Agrario un rol estelar.

Tal especial caracteristica revela lo importante que es para el dere-
cho de marras el estudio de la hermenéutica juridica, entendida ésta “...
muy ampliamente como el proceso que tiene por objeto des-implicar el
significado de una o mas reglas juridicas...””. La hermenéutica es, enton-
ces, el arte de traducir o interpretar el significado exacto de las palabras,
del por qué y para qué se expresaron €stas.

De modo particular el presente trabajo de investigacion se propone
analizar la presencia que la labor de interpretacion tiene en el desarro-
llo del Derecho Agrario. A tales fines se hara una breve revision de su
devenir histérico, de la importancia que en el mismo tiene la tarea de

7 Hans, Lindahl. furis Dictio Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias
Juridicas y Econémicas. Bogotd. 1990. Pagina 105.

47



EDGAR DARIO NUNEZ ALCANTARA

desentranamiento que hace el interprete, y como el concepto de la doc-
trina, reconociendo y asumiendo los principios generales de esta rama,
permite la funcion interpretativa y el uso de la hermenéutica, para su
comprension y aplicacion.

Es de destacar que estudiar el sistema interpretativo agrario es un
asunto de interés para la colectividad e inclusive el Estado en su concep-
to ecuménico, para comprender como hacerlo preservando la especial
naturaleza que le hemos apuntado a la rama juridica de marras.

Es este un tema de actualidad en la Venezuela de comienzos del
siglo XXI, por cuanto la entrada en vigencia de la Constitucion Nacional
de la Republica Bolivariana de Venezuela del ano 1999 ha conllevado
a una profunda transformacion de las reglas y principios que rigen la
actividad agraria, y existe interés en saber como hacer viable un sistema
juridico que tiene una profunda carga politica y social.

Es de observar, a simple titulo de ejemplo, que en el nuevo orden
constitucional, nacido en 1999, el concepto juridico sobre la relacion
economica, especialmente con en lo relativo a la propiedad agraria, ha
sido objeto de profundos cambios, lo cual ha conllevado a importantes
confrontaciones con las ideas que la sociedad tenia sobre el tema hasta
finales del siglo préximo pasado®.

Este senalamiento adquiere mayor relevancia cuando se observa
el pensamiento del autor Ignacio De Otto’, quien en su obra Derecho
Constitucional Sistemas de Fuentes explica la necesidad de pasar toda
labor juridica interpretativa por el tamiz constitucional. En tal sentido
nos senala:

Un principio general reconocido en todo ordenamiento dotado de
Constitucion como norma suprema es el que de que la ley y todas las
normas juridicas se interpretan conforme a la Constitucion, esto es,
que caso de existir varias posibilidades de interpretacion de la norma
se escoja aquella que sea conforme con la Constitucion y se rechace la
que sea contraria a ésta. Tal principio ha sido proclamado repetidas

8 Claudia Briceno Aranguren y Ana Cristina Nunez Machado. Comentarios a la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Aspectos Economicos de la
Nueva Constitucion. Colectivo de autores del Escritorio Tinoco, Travieso, Planchart
& Nunez. Vadell Hermanos Editores. Valencia-Caracas. 2000.

9 Ignacio, De Otto. Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes. Editorial Ariel S. A.,
Barcelona. 1987. Piginas 79 a la 81.
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veces por el Tribunal Constitucional y se encuentra expresamente
consagrado en la Ley Organica del Poder Judicial: “La Constitucion es la
norma suprema del ordenamiento juridico y vincula a todos los Jueces y
Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los reglamentos
segin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas
por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos” (art. 5.1.).
Este principio tiene su primer fundamento en el de la unidad del
ordenamiento juridico. Dado que la Constitucion fundamenta la
validez de todo el ordenamiento juridico, las normas que lo integran
no pueden contradecirse entre si, y si en realidad se produce tal
contradiccion, el conocimiento juridico esta obligado a eliminarla, pues
le esta logicamente vedado el formular como descripcion de normas
dos proposiciones contrarias entre si...omissis...A estas exigencias
derivadas del principio de unidad del ordenamiento se unen otras
de cardcter practico. En primer lugar, y en relacion con todo tipo de
normas, se trata de evitar el vacio que se produce cuando una norma
se declara nula, por lo que serd necesario intentar por via interpretativa
que esta consecuencia no se produzca. En segundo lugar, el principio
democratico obliga a que, en el caso concreto de la ley, se refuerce
especialmente el principio de interpretacion conforme a la Constitucion,
de modo que la justicia constitucional sélo proceda a declararla nula
cuando no sea posible encontrarle mediante la interpretacion un
sentido en el que la ley resulte conforme con la Constitucion. Por ello el
principio de interpretacion conforme a la Constitucion obliga en primer
termino al propio Tribunal Constitucional que, a la bora de enjuiciar
la conformidad de una ley con la Constitucion, no deberd declarar la
nulidad cuando sea posible una interpretacion en la cual la ley resulte
conforme con la norma constitucional. Para el juez ordinario, que no
puede rechazar la ley por inconstitucional, el principio se traduce en
una exigencia respecto de la cuestion de inconstitucionalidad, cuyo
planteamiento so6lo procederd “cuando por via interpretativa no sea
posible la acomodacioén de la norma al ordenamiento constitucional”
(art. 5.3. de la LOPJ). (Cursivas nuestras)

Sobre el rol de las normas constitucionales en la hermenéutica
juridica, la profesora Alexandra Alvarado Paniagua en el ensayo La
Hermenéutica Agraria Moderna Como Instrumento Para El Desarrollo™
Sostenible, hace el siguiente sefalamiento:

10 Alvarado Paniagua, Alexandra. Derecho Agrario: Desarrollo, Justicia y Paz. La Hermenéutica
Agraria Moderna Como Instrumento Para El Desarrollo Sostenible. Editorial Guayacan. San
José. 2000. Paginas 197 y 198.
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Esta labor interpretativa parte de fundamentos juridicos jerarquicamente
superiores, y son los que nos vienen a dar base o sustento para el
desarrollo de la misma, pues ésta debe ajustarse a esos preceptos
generales superiores contenidos en nuestra Constitucion Politica, asi
como en Acuerdos, Convenciones y Tratados Internacionales, -estos
preceptos generales superiores a los que se hace mencion, son los
Institutos y Principios del derecho Agrario. Analizaremos en primer
término esos Institutos y Principios del Derecho Agrario contenidos en
la Constitucion Politica, para luego analizarlos en algunos Acuerdos,
Convenciones y Tratados Internacionales, como muestra que tenemos
un ordenamiento juridico agrario muy rico del cual podemos echar
mano en nuestra labor interpretativa: El Derecho Agrario al tener
una tutela constitucional se viene a legitimar la existencia de la
normativa general de esa rama, asi como su interpretacion. Lo anterior
porque nuestro sistema juridico contempla a la Constitucion, como
la compilacion maxima de principios y normas generales que son
el fundamento basico y esencial de la vida en sociedad de nuestro
pais, en virtud de los cual, el resto de la normativa y quehacer
juridico debe ajustarse, necesariamente a ella. Para el querido jurista
Antonio Carrozza, la importancia del derecho Agrario Constitucional,
reside en que la autonomia de la disciplina juridica agraria, debemos
encontrarlas en las normas de mayor rango, y no solo en las leyes.
Incluso, el objetivo del Derecho Agrario, como rama del derecho es
construir la unidad entre el derecho constitucional y la ley ordinaria,
lograndose esto, alcanzariamos los preceptos de organicidad y
completes del sistema, conceptos éstos ultimos referidos por Carrozza.
Para lograr ese objetivo del Derecho Agrario, es que se debe hacer un
planteamiento estrechamente relacionado con la evolucion historica-
Doctrinaria del derecho Agrario. Esto quiere decir que el Derecho
Agrario Constitucional sera el resultado de la formulacion de valores
y principios generales en esa materia, a partir de la Constitucion.

La relevancia del tema propuesto para esta investigacion es cada
vez mayor, por cuanto observamos que en las leyes agrarias especiales
que se han dictado con fecha posterior a la ley suprema han venido
modificando la actividad agraria tanto en su aspecto econémico como
juridico, obligando al usuario y a los miembros del colectivo nacional
a observarle con una vision distinta tanto en lo conceptual como en la
implementacion del modelo propuesto en el desarrollo de la legislacion
respectiva. Todo influye en la labor del intérprete.

El derecho Agrario y el derecho comparado. Es de especial impor-
tancia senalar que cualquier investigacion que se realice en el ambito
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agrario impondra la necesidad de investigar con profusion en el derecho
comparado. Estd en la esencia del Derecho Agrario un concepto de univer-
salidad que le confiere una especial cualidad y caracteriza forzosamente el
método para su estudio. El investigador del mundo juridico agrario debe
abrevar ineluctablemente en el andlisis comparativo internacional.

Pondremos punto y fin a la presente investigacion senalando algunas
conclusiones que emergen de la misma, y permiten precisar el presente
de esta rama juridica e imaginar su orientacion futura.

2. LA INTERPRETACION JURIDICA AGRARIA

La labor interpretativa en el mundo juridico es de primera impor-
tancia. Hemos avanzado desde conceptos atavicos que han tratado, y
logrado en alguna medida, detener el amplio espectro de esta tarea del
conocimiento, como las maximas que senalan que el interprete sélo lo
es donde haya oscuridad en el concepto, o etapas como la revolucion
francesa, en la cual se pretendi6 acallar la funcion interpretativa de los
jueces —y paraddjicamente de alli nacié esa inmensa estructura del pen-
samiento juridico como es el recurso extraordinario de la casacion— para
encontrarnos hoy con las tendencias modernas de cobijo a la labor del
intérprete tomando en consideracion elementos politicos como el estado
social de derecho y de justicia (articulo 2 constitucional venezolano).

Asi vemos como en la doctrina italiana! se expone:

Contrariamente a la idea expresada en el antiguo brocardo segin el cual
donde bay claridad no cabe la interpretacion (la disposicion clara no
tiene necesidad de ser interpretada), la interpretacion es una operacion
intelectual siempre necesaria para la comprension del texto juridico:
del resto, la calificacion de una disposicion como “clara” requiere por
siempre de una mayor actividad interpretativa.

Al respecto el profesor espanol Javier Hervada, en su obra Qué es
el Derecho' analiza el efecto de los factores histéricos sobre el modo de
concebir (interpretar) el derecho, y expone:

11 Luigi, Lepri Gallerazo. Diritto Civile. Nozioni Generali. Milano. 2005. Pagina 9.
12 Javier, Hervada. ;Qué es el Derecho? Editorial Temis. Bogota. 2005. Paginas 73 y 74.
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El hecho social descrito nos pone de relieve cuin necesarias son la
paciencia en los politicos y la prudencia en los juristas. Como no es
ésta una introduccion a las ciencias politicas, sino de la ciencia del
Derecho, dejaremos la paciencia de lado y, en cambio, anadiremos
algunas palabras sobre la prudencia de los juristas.

Forma parte de la prudencia juridica —del arte del derecho o
jurisprudencia— aplicar las leyes de acuerdo con la realidad social. Se
trata de no burlar la ley y, a 1a vez, de no introducir perturbaciones en
la vida social. La ley regula y conforma la realidad social y, por eso, la
vida social debe acomodarse a la ley; de lo contrario, la ley quedaria
incumplida. Pero dice la sabiduria popular que “lo mejor es enemigo
de lo bueno”. El jurista debe tener la perspicacia de saber hasta donde
se puede llegar en la aplicacion de la ley, cudl es el coeficiente de
acomodacion de la realidad social para que, aplicandose la ley, ésta
sea factor de orden y progreso y no de perturbacion. De llegarse a
este Ultimo caso, la ley dejaria de ser razonable y se convertiria en un
factor espurio del orden social.

Esta acomodacion de la ley a la realidad social supone una acomodacion
progresiva de la realidad social a las leyes, de modo que pueden darse
situaciones en que la ley vaya por delante de la realidad social. Pero
no en pocos casos la realidad social es mds evolutiva y progresiva que
las leyes. Cuando esto sucede, aparece la interpretacion progresiva de
las leyes; éstas van aplicindose de acuerdo con la evolucion social,
y permiten que unas mismas leyes sirvan al bien de la sociedad, sin
desfases entre ley y realidad. Asi se explica que unas mismas leyes
hayan podido durar siglos, sin necesidad de ser cambiadas” (Cursivas
nuestras).

Analizando de manera concreta el rol de la interpretacion en la
materia agraria, podemos observar que como en ninguna otra rama del
saber juridico esta labor juega un papel estelar. Al respecto la doctrina
agraria es obsequiosa. Asi el profesor venezolano Roman José Duque
Corredor* senala de manera precisa:

...Las normas juridicas agrarias, en consecuencia, deben converger a la
consecucion de esas finalidades primordiales, y por ello deben orientarse
por unos principios comunes que determinen su caracterizacion como
un cuerpo juridico especial. De alli que la jerarquizacién de las fuentes
del Derecho Agrario al objeto de garantizar su suficiencia frente al

13 Romin José Duque Corredor. Derecho Agrario Instituciones. Tomo I. Editorial
Juridica Alva. Caracas. 2001. Pagina 135.
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Derecho Comun, en los casos de lagunas legales, y la consagracion de
reglas hermenéuticas de una interpretacion extensiva y finalistica de
las normas juridicas agrarias, en los casos de dudas sobre su aplicacion,
son la clave de su supervivencia cientifica. En efecto, la eficacia de los
ordenamientos depende mds de su aplicacion e interpretacion que de
su creacion... (Cursivas nuestras)

Igualmente el profesor colombiano Joaquin Vanin Tello' analiza
la tematica y afirma:

Algunas leyes agrarias traen ciertas reglas de interpretacion de sus
normas o de un sector de ellas. Recordemos que el art. 21 de la ley
200 de 1936 dispone que los jueces de tierra, que nunca se nombraron,
en los procesos de lanzamiento por ocupacion de hecho en los
posesorios, “aplicaran el derecho teniendo en cuenta que el objeto
de esta jurisdiccion especial (suprimida) es que la ley sustantiva se
interprete con el criterio de que no deben protegerse el enriquecimiento
sin causa, el abuso del derecho y el fraude a la ley”. Y el art. 1°. De
la ley 135 de 1961 establece: “Los fines que este articulo enumera
serviran de guia para la reglamentacion, interpretacion y ejecucion
de la presente ley”. Toma en cuenta, pues, el elemento teleologico.
No se sefnala evidentemente un método de interpretacion, pero si un
criterio que debe orientar al juez en el delicado oficio de decir con
justicia cudl es el derecho en el caso sometido a su juicio. Tendrd él
que introducir su indagacion y razonamiento juridicos en la esfera de
lo socioeconomico y en el universo ético-politico de la justicia social,
hacia los cuales apuntan las normas de esta disciplina que, en lo que
respecta a la reforma agraria integral, se declararan inspiradas en el
principio del bien comiin y por aquel que considera la propiedad como
un derecho natural, pero armonizado en su uso y conservacion con
el interés social (art. 1°. de la ley 135 de 196D). En suma, no importa
qué normas de otras disciplinas juridicas, especialmente del derecho
civil, tengan vigencia supletoria en el campo del derecho agrario, que
sea necesario acudir a principios generales de derecho comun, por
ejemplo, lo importante es que las normas agrarias y las reglas venidas
de otros sectores del universo juridico se interpreten y apliquen bajo
la guia superior de sus fines econémicos y sociales y de sus principios
generales. Lo anterior implica que no tienen cabida en el territorio
de esta disciplina juridica aquellas reglas de otras ramas que no sean
compatibles con sus fines y principios. Por lo demds, en el derecho

14 Joaquin, Vanin Tello. Derecho Agrario Teoria General. Tomo 1I. Universidad
Externado de Colombia. 1985. Paginas 713 y 714.
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comin se encontrardn, como hemos visto, pautas para interpretar
las leyes agrarias, desentranar el sentido de sus normas cuando no
fuere claro, armonizar sus discordancias y llenar sus vacios. (Cursivas
nuestras)

Esta especificidad del Derecho Agrario, que le identifica plenamente
cuando de interpretarle se trata, es analizada particularmente en el drea
procesal o adjetiva por el autor neogranadino Domingo Campos Rivera®,
cuando expresa:

... Del hecho de ser el derecho agrario un ordenamiento juridico
eminentemente social, orientado a proteger al elemento econémicamente
débil en las relaciones agrarias de produccion y de tenencia de la tierra,
que —como tanto lo hemos dicho y repetido- es el campesino pobre o
de escasos recursos econémicos, es forzoso deducir que este estatuto
juridico debe tener también un sustento filosofico distinto del de las
otras ramas del derecho. Y, en efecto lo tiene. 49. INTERPRETACION
Y APLICACION DEL DERECHO AGRARIO. —Sea, pues, lo primero,
dejar claro que es obligacion de los jueces y magistrados aplicar la
ley, pero interpretandola de manera que responda efectivamente al
principio orientador del derecho agrario comentado en oportunidad
anterior, en el sentido de que este es un derecho protector: protector
—lo hemos dicho y repetido muchas veces- de la parte economicamente
debil en las relaciones agrarias de produccion y tenencia de la tierra,
vale decir el campesino pobre o de escasos recursos econémicos. Y si
bien en comentario pasado hicimos también referencia a la obligacion
que tienen los jueces de resolver, esto es, de fallar todos los casos
que sean sometidos a su consideracion, siempre, l6gicamente, que
sean de su competencia —haya o no haya ley exactamente aplicable
al caso controvertido—, en este el énfasis correspondiente hemos de
ponérselo a la circunstancia de que, asi exista la ley exactamente
aplicable al caso controvertido, la obligacion de estos funcionarios es
la de realizar una interpretacion ideologica —asi puede llamarsela— de
la ley, con el fin de que se le dé cumplimiento al mandato legal que
les indica que el objeto de la jurisdiccion agraria es el de “conseguir
la plena realizacion de la justicia en el campo”, teniendo en cuenta,
especialmente, el principio de la “proteccion” de la parte débil en las
relaciones mencionadas, a saber: el campesino pobre o de escasos
recursos econdmicos. La interpretacion a que se refiere el art. 14 de

15 Domingo, Campos Rivera. Derecho Procesal Agrario. Editorial Temis. Bogota. 1993. Paginas
57y 58.

54



Revista DE 1.A FacurraD DE DERECHO N° 64

decreto extraordinario 2303 de 1989 no es, pues, la escueta bisqueda
de la existencia o inexistencia de una norma aplicable en un caso
determinado, sino que, fuera de esa prosaica y rutinaria operacion
mental del funcionario, es deber suyo aplicarla teniendo siempre en
mente el ingrediente social perseguido por esta legislacion, que es el de
conseguir la realizacion de la justicia social en el campo, protegiendo
siempre al elemento econémicamente débil en esas relaciones. De ahi
que, ademds de que el juez aplique la ley, sea indispensable que haga
de ella la interpretacion que conduzca al logro de la finalidad descrita:
la implantacion de la justicia social en el campo.

El profesor Ricardo Zeledon Zeledon en su texto, de reciente data,

Derecho Agrario Fundamentos, explica el rol del intérprete en el ambito

juridico agrario y ensena'®:

Como solo aplica bien el derecho quien lo interpreta correctamente,
a poco podria aspirar el agrarista si no le da la importancia necesaria
a este tema. El desafio en este aspecto se relaciona con un recto
entendimiento del fenomeno agrario pero reconduciéndolo con
cierto grado de innovacion o creatividad, con el uso consciente de
criterios de racionalidad, razonabilidad, justicia y objetividad en el
resultado... omissis...Si el agrario aun es un derecho in fieri o en
proceso histérico de evolucion, el fendmeno interpretativo debe
contribuir a su desarrollo, fortalecimiento, pero sobre todo a la
construccion del sistema. La identificacion de los principios generales
o de los valores acrisolados en la conciencia internacional revitaliza
las normas, les da una dinamica distinta, sobre todo cuando ellas
deben ser aplicadas a una realidad rica en vicisitudes, profundamente
impregnada en la historia y el alma de la sociedad... omissis...En el
futuro no se sabri si la agricultura adquirird o perdera protagonismo,
en este proceso oscilatorio iniciado al finalizar el siglo pasado, por
ello la interpretacion puede jugar un papel cardinal para permitir la
sobrevivencia cientifica de la materia aun en épocas de crisis. Si el
agrario no se defiende a si mismo por la influencia de la globalizacion
o de la internacionalizacion de los mercados, la disciplina bien podria
llegar a formar parte del derecho economico o incluso de la economia
agraria. Lo mismo podria ocurrir en relacion con fenomenos niuevos
como la alimentacion, los consumidores, o el ambiente. El agrarista del
futuro debe adquirir conciencia de la importancia de ser un intérprete

16  Ricardo, Zeledon Zeledon. Derecho Agrario. Fundamentos. Investigaciones Juridicas
S. A. San José. 2007. Paginas 379 a la 382.
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y creador del Derecho agrario. Solo en esta forma podra tener una
idea cierta de las dimensiones de la nueva construccion, de su altura
y profundidad, deberd decidir las lineas o curvas de la edificacion,
sus perspectivas o proyecciones, pues solo en esta forma podra ser el
verdadero arquitecto del sistema (Cursivas nuestras)

El profesor costarricense Carlos Picado Vargas'” nos expone su
vision sobre esta materia al senalar:

...El Derecho Agrario es un derecho de actividad: es dinamico,
cambiante y versatil. El hecho técnico que lo caracteriza evoluciona
rapidamente gracias a factores endogenos y exogenos y las relaciones
juridicamente relevantes que giran en torno a €l varian a la luz de los
nuevos acontecimientos. Ante este dinamismo propio de lo agrario,
la funcién interpretativa en la aplicacion de la ley rejuvenece las
viejas normas promulgadas bajo contextos histéricos superados. Es
el concepto del derecho viviente. La interpretacion —se hace bajo un
criterio cientifico- evoluciona las normas juridicas sin necesidad de
derogarlas o reformarlas por los procedimientos formales establecidos:
serian las mismas normas en su literalidad; pero evolucionada en
su conceptualizacion. Es la razén por la cual un texto promulgado
hace mas de cien anos sirve para resolver problemas actuales; sobre
la base de que trata de aplicar e interpretar las normas a la luz de
los valores y fines que persigue el Derecho Agrario al caso preciso.
(Cursivas nuestras)

La autora Alexandra Alvarado Paniagua, en el ensayo ante citado',
refiérese a la interpretacion del Derecho Agrario indicando el papel que
en la misma ha de jugar el juez, destacando lo siguiente:

El contenido real de sus Institutos se ha modelado en la doctrina y
jurisprudencia en la que se ha plasmado toda una labor interpretativa
de los principios de derecho agrario y supletoriamente en los principios
generales del derecho sin perder de vista la esencia de los Institutos
Agrarios los cudles nacen, se transforman o desaparecen con el cambio
social ya sea a lo interno de cada Nacion o a lo externo con el devenir
de los aconteceres econdmicos mundiales. Ante la escasez de normas

17 Carlos Picado Vargas. Idoneidad de un Criterio Tridimensional para la Interpretacion
Unitaria del Derecho Agrario. Derecho Agrario del Futuro. Editorial Guayacan. San
José. 2000. Pagina 326.

18  Alexandra, Alvarado Paniagua. Ibidem. Paginas 196 y 197.
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escritas para aplicarlas a casos concretos, es que se debe jugar el
papel mas importante, que es el de la interpretacion. En este sentido
sobresale la labor del Juez Agrario, quien tiene bajo su responsabilidad
la administracion de la justicia agraria. Esta importante responsabilidad
debe ejercerla de manera justa, dando su fallo o sentencia cargada
de un contenido real, inmiscuido en los hechos y el contexto historico,
politico y social en que los mismos han acontecido. Debe realizar
una interpretacion tridimensional, en el cual juzga el hecho, valor y
norma. Esta labor resulta féacil cuando encontramos la norma aplicable
al caso, pero si la misma no existe o es escasa es alli donde surge la
importante labor creadora del Juez. Esta labor creadora del Derecho
Agrario por parte del Juez Agrario, es la que hace de este Derecho un
derecho dindmico, no rigido o formalista, versdtil, actualizado porque
va acorde con los rapidos cambios sociales, mds justo porque entiende
el problema en todo su contexto historico, real o material yy evolutivo.
En la medida que el Juez Agrario desarrolle su funcion reuniendo
estas caracteristicas, y con una filosofia social tendiente al desarrollo
sostenible, podremos afirmar que nuestro Sistema Judicial responde
de manera justa a la solucion de conflictos. ;Qué bases de nuestro
Ordenamiento Juridico tiene el Juez para iniciar esa labor interpretativa,
si las normas son escasas? ;Debera el Juez entrar a resolver el caso con
normas de otras ramas del derecho aplicadas supletoriamente en forma
rigida y formalista? /Tendra el Juez agrario que resignarse a pensar
que no tiene herramientas juridicas agrarias para resolver el caso, mas
aun si considera que muchos de los Institutos del Derecho Agrario
han muerto? Ante estas interrogantes y analizado el contexto juridico
actual, llegamos a la conclusion que el panorama del jurista agrario no
es tan negativo o patético como muchos puedan pensar, -sino todo lo
contrario-, se trata de un derecho en constante formacion y evolucion,
es un derecho viviente, humanista, que rejuvenece constantemente
gracias a esa labor interpretativa moderna. (Cursivas nuestras)

Analisis de algunos principios sustantivos agrarios. Un factor primor-
dial en la comprension del tema agrario es el estudio de los principios,
sustantivos y procesales que le informan, y su comprension por parte de
juzgador en el papel que la autora antes citada le senala como propio de
su labor. La precision de los principios permitira ahondar en la razon de
las motivaciones y aspiraciones del Derecho Agrario. Analizarlos e inte-
riorizarlos permitira al intérprete llegar al numen de sus postulados.

Entonces, es el objetivo de esta parte de la investigacion precisar
algunos principios que permiten comprender la esencia del Derecho
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Agrario, tanto venezolano como latinoamericano, como instrumentos que
facilitarian la interpretacion que en esta drea es necesaria realizar.

Alli en esos principios veremos las fuentes materiales (historicas,
politicas, econémicas y sociales) que permiten comprender el por qué
del contenido de las instituciones, bien sean traidas de otros lares o sean
verndculas.

Especificamente revisaremos algunos principios que rigen en el
ambito sustantivo agrario. Para ello partamos del conocimiento previo que
la doctrina juridica ha reconocido en el Derecho Agrario latinoamericano
a algunas ideas que cumplen el papel de principios rectores.

Como hemos senalado previamente la discusion original sobre
el derecho agrario tuvo como objetivo fundamental la busqueda de los
principios generales, para poder llegar al concepto de autonomia o es-
pecialidad, pero finalmente se ha determinado que ello no es lo esencial
para su caracterizacion, que es mas importante hacer el estudio de las
instituciones que conforman al derecho agrario.

Sin embargo, apreciado el verdadero valor de los principios como
factor de conformacion de las instituciones, ora sustantivas ora procesales,
bien merece una revision la temdtica, para precisar en qué grado permiten
hacer la labor interpretativa de los autores. Serd analizar el modo como
estos (la doctrina juridica agraria) influyen en la jurisprudencia, y el paso
de ésta a la legislacion; en ese perfecto correaje que con frecuencia se
presenta en la conformacion del derecho positivo.

Desarrollaremos algunos principios sustantivos agrarios que tienen
caracter universal; los cuales responden a concepciones del derecho agra-
rio ecuménico. Lo haremos utilizando la expresion legislativa que tiene
el Estado venezolano sobre estos principios; es decir, vamos a emplear
las leyes venezolanas para analizar los principios universales del dere-
cho agrario, representidndolos y viéndolos inmersos en estas normas de
derecho positivo que vamos a mostrar posteriormente.

Principio antilatifundista. El derecho agrario, y muy marcadamente
el venezolano y el latinoamericano en general, tiene como un principio
orientador fundamental el antilatifundismo. Su concrecion legal altera el
concepto tradicional de la propiedad, y crea un elemento de interpreta-
cion al momento de dilucidar el significado de las normas que regulan la
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institucion. Asi el articulo 307 de nuestra Constitucion Nacional establece
expresamente lo siguiente:

Articulo 307. El régimen latifundista es contrario al interés social. La ley
dispondrd lo conducente en materia tributaria para gravar las tierras
ociosas y establecerd las medidas necesarias para su transformacion
en unidades economicas productivas, rescatando igualmente las
tierras de vocacion agricola. Los campesinos o campesinas y demas
productores agropecuarios y productoras agropecuarias tienen derecho
a la propiedad de la tierra, en los casos y formas especificados en la
ley respectiva. El Estado protegera y promovera las formas asociativas
y particulares de propiedad para garantizar la produccion agricola. El
Estado velard por la ordenacion sustentable de las tierras de vocacion
agricola para asegurar su potencial agroalimentario.
Excepcionalmente se creardn contribuciones parafiscales con el
fin de facilitar fondos para financiamiento, investigacion, asistencia
técnica, transferencia tecnolégica y otras actividades que promuevan
la productividad y la competitividad del sector agricola. La ley regulara
lo conducente a esta materia (Cursivas nuestras)

Esta norma permite un andlisis en los siguientes términos gene-

rales:

1.

Es una declaratoria acerca del latifundismo como elemento contrario
al interés colectivo.

Establece la voluntad de la ley de disponer lo conducente para que se
procure su eliminacion mediante férmulas tributarias, que estimulen
la actividad agro productiva.

Otra caracteristica que se le puede deducir al articulo en comentario
es que establece la obligacion del Estado de proveer los medios para
que los productores del campo (campesinos y demas productores)
tengan acceso a la propiedad agraria. Logicamente con el concepto
de propiedad que esta especial rama pueda concebir.

Esta vision antiatifundista afecta el concepto clasico de la propiedad,
vista ésta con una concepcion liberal estatuida en el articulo 545 del
Caodigo Civil venezolano, y que responde a la conformacion ideolégica
del viejo derecho napoleodnico.

Toda concrecion legal que se exprese en la legislacion formal venezola-
na sobre la propiedad debera respetar el concepto basico y fundamental
que sobre esta institucion contiene el articulo 115 constitucional.
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De igual modo el articulo 1 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agra-
rio, contiene el principio antilatifundista que venimos describiendo, al
establecer:

Articulo 1. La presente Ley tiene por objeto establecer las bases del
desarrollo rural integral y sustentable; entendido éste como el medio
fundamental para el desarrollo humano y crecimiento econémico del
sector agrario dentro de una justa distribucion de la riqueza y una
planificacion estratégica, democratica y participativa, eliminando el
latifundio como sistema contrario a la justicia, al interés general y a
la paz social en el campo, asegurando la biodiversidad, la seguridad
agroalimentaria y la vigencia efectiva de los derechos de proteccion
ambiental y agroalimentario de la presente y futuras generaciones”
(Cursivas nuestras)

Ley establece que su objetivo fundamental es establecer las bases
del desarrollo rural integral y sustentable, en el entendido que éste se
conforma en la idea primigenia del desarrollo humano y el crecimiento
economico, con justa distribucion de la riqueza.

Finalmente el articulo 7 de la ley especial agraria define que en-
tiende por latifundio, y expresa:

Articulo 7. A los efectos de la presente Ley, se entiende por latifundio toda
aquella tenencia de tierras ociosas o incultas, en extensiones mayores al
promedio de ocupacion de la region en la cual se encuentran ubicadas,
en el marco de un régimen contrario a la solidaridad social.

Se determinard la existencia de un latifundio, cuando senalada su
vocacion de uso, asi como su extension territorial, se evidencie un
rendimiento idéneo menor a 80%. El rendimiento idéneo se calculara
de acuerdo con los pardmetros previstos en el Titulo IIT de la presente
Ley” (Cursivas nuestras)

Se observa que en la legislacion reciente sobre esta materia se ha
alterado el concepto universal de latifundio, construyendo una idea que
desecha el requisito de la extension territorial y mantener, exclusivamente,
el de la explotacion eficiente.
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Principio de la funcion social de la propiedad. Como tal entendemos,
siguiendo de cerca la opinion del profesor Ali José Venturini Villarroel®,
lo siguiente:

...es aquel segun el cual la propiedad de la tierra, la ocupacion o
posesion de la misma, y en general, toda situacion de legitima tenencia,
deben cumplir un papel activo en la produccion agraria con arreglo
a las exigencias formales y materiales establecidas al efecto segin
los casos...omissis...Al distinguir su operatividad hemos propuesto
hablar de ‘funcién social norma’ para referirnos a la carga multiple
que precia y taxativamente impone a los propietarios el art. 19 de la
Ley de Reforma Agraria y ‘funcion social-valor’, como principio general
del Derecho Agrario (Cursivas nuestras)

En la exposicion de Motivos de la Ley de Reforma Agraria del ano
1960, con ocasion de la discusion que se produjo en la Cimara de Dipu-
tados del 6rgano legislativo, se produjo una rica discusion sobre esta idea
cardinal, y se explico en la justificacion de la ley lo siguiente®:

Desde el punto de vista netamente economico, desde el punto de
vista puramente de la produccion, una Reforma Agraria en Venezuela
debe darle a todos ellos, si cumplen los requisitos de la ley, garantias
y estimulos suficientes para que continden en su labor. Por eso, la
teoria de la funcion social de la propiedad parece hecha a la medida
de la realidad venezolana y por ello ha venido a ser aceptada avin por
aquellos que ideologicamente pudieran estar en contra de la misma.
Por cuanto esa garantia de la propiedad, orientada conforme a los
principios de la funcion social, representa el mayor estimulo y el mayor
incentivo para la produccion. En este sentido la Reforma Agraria
lejos de afectar aquellas propiedades que cumplen con su funcion
social, las estimula, las garantiza ) las protege al mismo tiempo que
va decididamente contra aquellas propiedades que son verdaderos
latifundios porque se mantienen ociosas o en las cuales no existe el
esfuerzo creador directo del hombre sobre la tierra, sino en donde a
través de sistemas indirectos y en busca solo de la renta de la misma,
se verifica una verdadera explotacion del hombre por el hombre.

19 Ali José Venturini Villarroel. Derecho Agrario Venezolano. Tomo I. Parte General.
Editorial Juridica Venezolana. Caracas. 1994. Pp. 231 y 232.

20 Congreso Nacional de la Republica de Venezuela. La Ley de Reforma Agraria en
las Camaras Legislativas. Publicaciones de las Secciones de Informacion y Prensa
e Imprenta del Congreso Nacional. Tomo I. reimpresion. Caracas. 1981. P. 27.
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Esta teoria de la funcién social no solo es el mias moderno concepto
juridico en relacion a la propiedad, sino también el mas realista y el
mads justo, el que mis conviene a la situacion venezolana. Por ello
fue acogida por los proyectistas, animados por encima de todo, de
hacer una Ley que, lejos de entrabar el desarrollo econémico del
pais lo impulse y lo estimule orientandolo, eso si, sobre bases firmes
y definidas de justicia social para que ese desarrollo no beneficie
Unicamente a unos pocos sino vaya en defensa de nuestras grandes
masas campesinas, a quien una Reforma Agraria, como se ha dicho
al principio, ha de considerar como el centro y meta de todas sus
aspiraciones. (Cursivas nuestras)

Observamos también que el constituyente de 1999 se negd a utili-
zar la expresion “funcion social de la propiedad”; mas, sin embargo, este
principio o idea estd intacta en la concepcion intima del Derecho Agrario
ecuménico, mas alla de la precaucion de aquél. Igualmente el legislador
cuando elabora la ley especial agraria procura no utilizar la frase, pero
en el contenido de aquélla utiliza sinébnimos tales como: funcién social
de la seguridad agroalimentaria de la nacién (articulo 5, numeral 5); o,
funcion social de la tierra o de la produccion nacional (articulo 22).

En todo caso el articulo 115 de la Constituciéon Nacional establece:

Articulo 115. Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona tiene
derecho al uso, goce, disfrute y disposicion de sus bienes. La propiedad
estard sometida a las contribuciones, restricciones y obligaciones que
establezca la ley con fines de utilidad publica o de interés general.
Sé6lo por causa de utilidad publica o interés social, mediante sentencia
firme y pago oportuno de justa indemnizacion, podra ser declarada la
expropiacion de cualquier clase de bienes” (Cursivas nuestras)

La particular e importante conceptualizacion latinoamericana de la
funcion social de la propiedad ha sido observada por juristas del viejo
continente. El autor espanol Alberto Bailarin Marcial, en el trabajo deno-
minado La Funcion Social del Suelo Riistico y de la Propiedad Agraria®,
expone:

21 Alberto, Ballarin Marcial. Revista Argentina de Derecho Agrario y Comparado. La
Funcion Social del Suelo Riistico ) de la Propiedad Agraria. Aho 1. N° 1. Rosario.
Argentina. 1992. Paginasdela5ala7ydela8ala9.
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La primera edicioén de mi libro Derecho Agrario lleva fecha de 1965 y
en €l traté con cierta extension el tema de la funcion social (fs) de la
propiedad, senalando los antecedentes del mismo en el Derecho agrario
espanol. En ese mismo ano di a la luz un trabajo sobre “Los principios
generales de la reforma agraria integral” referido a las que se estaban
poniendo en marcha en Ibero América, como consecuencia del impulso
representado por la Kennedyana Alianza para el Progreso. Algo que me
impresiono vivamente al leer aquellas leyes fue el andlisis que ponian
en la idea de fs como punto de partida para el nuevo Derecho agrario
reformista y, a propdsito del mismo, plantee el doble aspecto de la
fs: a) Subjetivos, como deber de cultivar de modo eficiente, directo y
correcto, que todas aquellas disposiciones destacaban llevando acabo
una concrecion desconocida en Europa, a pesar de la mucha tinta
doctrinal y legislativa que habia hecho ya correr el tema de la fs; y b)
El aspecto objetivo, en cuanto la propiedad como institucion debia
distribuirse de una cierta manera para establecer “relaciones sociales
equitativas” si lo quisiéramos decir con las palabras utilizadas por
el articulo 44 de la Constitucion Italiana, en el que evidentemente
se habia tenido en cuenta este aspecto...omissis.. Desde hace
algunos anos, los juristas nos referimos mas a la “propiedad” que al
“derecho de propiedad”, lo que no deja de ser significativo. La misma
Constitucion, en su articulo 33 no habla del “derecho de propiedad”
sino del derecho a la propiedad”. Ello, como vamos a verlo en seguida,
tiene gran trascendencia. Revela el cambio producido desde los dias
del ya centenario Cédigo civil (art. 348) hasta hoy mismo. Quisiera
destacar, ante todo, como ha venido a generalizarse o imponerse la
nueva caracterizacion de la propiedad. En un trabajo de 1972, escribi
lo siguiente: “a la vista de los nuevos datos normativos en esta frase:
del derecho subjetivo de propiedad a la propiedad relacién juridica,
suma de los derechos y deberes ligados entre si, sucediendo lo mismo
con aquello que alguien ha llamado derecho de empresa. Observemos
como el civilista no tiene mas remedio que hablar de “relacion’,
consecuencia de la bipolaridad que advierte en la propiedad actual.
Solo que, por mi parte, sostengo que esa relacion se da entre el sujeto de
la propiedad y el sujeto pasivo universal, el cual aparece representado
por el Estado, la Administracion, en cuanto a la exigencia de deberes,
para mi esta claro que la contrapartida de la exclusion de los terceros
de la cosa apropiada consiste en ese deber que tiene el propietario
de cumplir la funcion social...omissis... A medida que aumenta la
legislacion especial, ésta introduce nuevos deberes en relacion con la
propiedad, la propiedad se sigue configurando como derecho subjetivo
y no hay ninguna contradiccion en que se diga que es también una
relacion juridica, lo mismo que se habla de relacion obligatoria y de
derecho de crédito. (Cursivas nuestras)
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Relacion entre la funcion social de la propiedad vy la reforma
Agraria. Como un concepto politico y social muy cercano a la funcion
social de la propiedad se encuentra la idea de la reforma agraria. Entre
la reforma agraria y la funcion social de la propiedad existe un perfecto
acoplamiento, que conduce a una complementacion de labores.

Tanta importancia tiene esta institucion que la doctrina universal
ha pretendido darle caracteristicas propias al derecho agrario latinoame-
ricano, senalando que éste pone en énfasis en los asuntos referentes a la
reforma agraria. Ello parece asi por cuanto normalmente las legislaciones
positivas que se han producido en paises como México, Pert, Colombia y
Venezuela, colocan su atencion sobre el problema de la reforma agraria.
Es entonces importante destacarle como un principio fundamental, incluso
supralegislativo, en el sentido de que constituye un objetivo de los Estados
latinoamericanos atender al problema de la distribucion de la tierra y de
la riqueza, y se ha de dar cobijo en los estamentos constitucionales.

La preferente atencion al problema agrorreformista en Latinoamé-
rica, consigue su justificacion en la necesidad de “enderezar entuertos”
que nacen con la conquista (repartimientos, bulas), con las guerras civi-
les (adjudicaciones militares) o de la corrupcion administrativa, que han
creado grandes capitales (latifundios, verbigracia) y empobrecido vastos
sectores sociales.

Hoy dia, la reforma agraria podria jugar un papel fundamental en
el mejoramiento econémico del pais, si se le redimensiona y deslastra de
practicas atavicas y politicas que la han conducido aun estado de pos-
tracion. Debe pensarse en la descentralizacion de la actividad agraria, la
despartidizacion de los organismos administrativos y sindicales del agro,
aplicacion de principios de gerencia publica, formulas de autogestion
econdmica, etc., como vias para su relanzamiento y justificacion actual.

Por ello la mayoria de los autores latinoamericanos en el area agraria,
a diferencia de los autores europeos, en los textos juridicos afrontan con
especial interés el problema de la reforma agraria. Una prueba evidente
de que asi ha sido permanentemente, sin menoscabo de los cambios que
se vienen produciendo en la concepcion agrarista latinoamericana, es
que en Venezuela la primera ley procesal que se dicta con ocasion del
relanzamiento de la reforma agraria estaba destinada exclusivamente para
la materia agro reformista. Se le denomind Ley Orgéanica de Tribunales y
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Procedimientos Agrarios. Era esta una ley ideada para resolver los pro-
blemas derivados de la ejecucion de la reforma agraria.

Es en 1982 cuando con la vigente Ley Organica de Tribunales y
Procedimientos Agrarios se amplia el contenido de la competencia pro-
cesal agraria para llevarlo a los asuntos que van mas alld de la reforma
agraria.

El V Congreso Internacional de Derecho Agrario, celebrado en Goia-
nia, Brasil, del 27 al 31 de agosto de 1990, sobre esta tematica apuntd*:

La reforma agraria debe ocurrir en todos los casos de concentracion
excesiva de propiedad que comporte acumulacion de poder politico,
con perjuicio para una auténtica democracia politica y a su vez siempre
que fuera incumbencia de los propietarios el deber de cultivar y
mejorar (en su doble aspecto econémico y humano) inherente a la
funcion social.

La reforma agraria ha de realizarse en favor de empresas familiares
y comunitarias, en un proceso general de desenvolvimiento, con
aportes de capital, créditos, tecnologia, mejor comercializacion
e industrializaciéon de los productos, mejora educacional y de
formacion profesional, utilizando al maximo, para ello, las estructuras
cooperativas, revitalizando, donde estén previstas, las cooperativas
integrales de reforma agraria.

El mismo hecho de la forma como se realizo la conquista, y poste-
rior colonizacion de los territorios americanos, constituye un motivo de
reflexion para comprender desde el punto de vista historico y econémico,
la necesidad de la reforma agraria como un elemento prioritario para el
derecho agrario de esta parte del mundo.

En efecto, es la manera como a través de instituciones juridicas trai-
das de Europa, como la bula o el repartimiento, produjo la concentracion
de la riqueza (tierras) en manos determinadas y escasas; los resultados
de las guerras intestinas, como la federal venezolana, que condujeron
también a que los organizadores de la patria se reservaran para si y para
los soldados grandes extensiones de tierras, la presencia de regimenes
politicos de fuerza, han producido en Latinoamérica una marcada des-
igualdad social, una absolutamente injusta distribucion de la riqueza, una

22 Tomado de la Revista Argentina de Derecho Agrario y Comparado. Ibidem. Pagina
157
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brecha inmensa entre los sectores poderosos (latifundistas) y las clases
desposeidas (campesinos y obreros).

Por ello la reforma agraria constituye para el derecho agrario lati-
noamericano una figura central, de primer orden, que intenta revertir el
proceso econoémico para colocar el acceso al mejoramiento econémico
en cabeza de todos los habitantes de estos paises, y especialmente en
los sectores del campo.

Asi, podemos comprender como la reforma agraria constituye para
el derecho agrario, una institucion de importante orden, la ya transcrita
norma contenida en el articulo 27 de la Constitucion Mexicana de Que-
rétaro de 1917, es una prueba evidente de ello.

El autor José Ramon Medina Cervantes®, en su obra Derecho Agra-
rio, establece que entre los principios sustantivos contenidos en el articulo
27 del constituyente de Querétaro, se incorporan normas destinadas a
restablecer la propiedad originaria de la nacion mexicana sobre las tierras
y las aguas comprendidas en su territorio, que asimismo se dedica la ley
en la norma referida a establecer las expropiaciones por causa de utili-
dad publica mediante indemnizacion, y en el tercer parrafo se habla de
que para cumplir los objetivos del constituyente se dictaran las medidas
necesarias para el fraccionamiento de los latifundios, el desarrollo de la
pequena y la creacion de un centro de explotacion agricola con las tierras
y aguas indispensables, se llevara a cabo el fomento de la agricultura y se
evitara la destruccion de los elementos naturales, se establece la accion
de dotacion, para adjudicar fundos, para proporcionar tierras y aguas a
los pueblos, rancherias y comunidades que carezcan de esos bienes.

El Estado mexicano cuenta en la actualidad con la ley Federal de
Reforma Agraria, la cual estd destinada a regular esta parte del derecho
agrario que hemos considerado fundamental para la estructura econémica
latinoamericana.

En conclusion, factores historicos, econémicos y politicos han condu-
cido a que el derecho agrario latinoamericano tenga caracteristicas diversas
a las del resto del orbe, atendiendo a la circunstancia de la necesidad de
una reforma agraria que redistribuya la riqueza, la propiedad de la tierra,
permitiendo un mejor y mas elevado nivel de la calidad de la vida.

23 Medina Cervantes, José Ramoén. Derecho Agrario. Coleccion Textos Juridicos
Universitarios. Editorial Harla. México. 1987.
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Principio de la permanencia agraria. Una de las ideas o principios
mas caros al concepto de justicia social, aplicado al mundo del Dere-
cho Agrario es aquel segtn el cual “..la tierra es quien la trabaja...” Tal
concepto define el camino que frente a la propiedad sigue esta rama del
derecho social. En sus predios no se percibe a la propiedad de la cosa
agraria (tierra) como un bien dispuesto exclusivamente para el uso, goce
disfrute y disposicion por parte del dueno, sino un derecho que crea una
obligacion de ejercerlo para que la cosa sea productiva; no se concibe
en el derecho agrario una propiedad que no esté comprometida con la
construccion de una actividad productiva.

De este modo cuando se otra persona distinta al propietario es quien
la convierte en cosa productiva se le crea un derrotero para el derecho
a acceder a la propiedad de aquél. Para este objetivo se ha creado la
prescripcion adquisitiva, pero como una féormula justiciera y en busqueda
de la consolidacion de esta posibilidad para el ocupante se ha creado la
tigura del Derecho de Permanencia.

Esta institucion juridica consigue en la doctrina universal agraria
su conceptualizacion y definicion. Como observaremos a posteriori la
legislacion venezolana actual se ha alejado de los canones tradicionales
que justifican su existencia, para acercarse mas hacia una idea politica
que tiene como finalidad dar respuesta a la injusticia en la distribucion
de la riqueza, lo cual parece exceder de las posibilidades de la institu-
cion y conduce por una via de pérdida del contenido real y logico de la
misma.

Su expresion real se verifica en la autorizacion que el Estado con-
cede al ocupante para que siga ocupando el inmueble, tomando como
fundamento la previa ocupacion que sobre aquél ha venido ejerciendo.
Se confiere una autorizacion para que siga en la estancia del bien.

El profesor Israel Argtiello Landaeta*’conceptualiza al derecho a la
permanencia agraria en los siguientes términos:

es un derecho protector concedido al productor rural en general para
permanecer en la tierra que labora realizando actividades agrarias de

24 Israel Arguello Landaeta. Ejercicio de las Pretensiones Agrarias referidas a la
Propiedad y la Posesion. Universidad Central de Venezuela. Serie Trabajo de
ascensos N° 2. Caracas.
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cualquier tipo, sin importar si se trata de tierras publicas o privadas. £l
derecho de permanencia agraria es un derecho-garantia para aquellos
agricultores que realizan actividades agrarias en la tierra que estan
ocupando, poseyendo, o por virtud de cualquier titulo o en ejercicio de
un derecho real. Por lo tanto es un derecho garantista, de interés social,
pues al protegerse se estd en presencia de fines colectivos, como es el
potencial agroalimentario para la sociedad” (Cursivas nuestras)

El jurista venezolano Ali José Venturini Villarroel ha definido a este

derecho-garantia agro econémico en los siguientes términos®:

...el poder juridico (autébnomo) que se atribuye a los productores
rurales, en los términos y condiciones previstos por la Ley, para
continuar sus explotaciones, aun contra la voluntad del propietario
del fundo objeto de la actividad, sin que puedan ser desalojados de
las tierras que laboran en virtud de un contrato de tenencia o de
ocupacion unilateral por mas de un ano...

La definicion utilizada permite concederle al derecho subjetivo

agrario que se estudia las siguientes caracteristicas:

1.

Es un poder juridico que la ley concede al productor agropecuario. Es
decir, esta disenado para proteger a la persona que realiza una acti-
vidad agroproductiva en un momento y en un bien inmueble (fundo
agrario) cierto.

La ley debe expresar su contenido y alcance. Logicamente, se debera
respetar la esencia del derecho subjetivo mismo, consistente en el
amparo al sujeto que labora la tierra.

El Estado impone este derecho aun en contra de la voluntad de
quienes sean titulares de derechos (reales) sobre el inmueble, en el
cual se desarrolla la actividad agroproductiva por parte del productor
agropecuario. Asi pues, el derecho de permanencia agraria nace de
la relacion que existe entre aquella persona que directa efectivamente
explota el terreno y el terreno que es econémicamente explotado.

El derecho se traduce, pragmaticamente, en un escudo protector contra
el desalojo, lanzamiento o despojo del inmueble en el cual se desarro-

25

68

Al José Venturini. El Derecho de Permanencia Agraria y el Desalojo de Fundos
Ruisticos Arrendados u Ocupados Unilateralmente. Separata de la Revista del Colegio
de Abogados del Distrito Federal N° 134. Julio-Diciembre. 1968. Editado por el
Instituto Agrario Nacional. Caracas. 1969. Pagina 118.



Revista DE 1.A FacurraD DE DERECHO N° 64

lla la actividad agroproductiva por parte del productor agropecuario.
Hemos de entender tal prerrogativa como de naturaleza subjetiva y de
orden publico.

5. El derecho nace a través de dos vias, a saber, por la celebracion de un
contrato de tenencia (arrendamiento, comodato, aparceria) o de una
ocupacion unilateral por parte del ocupante-productor. Implica ello
que la proteccion se conferird tanto al que ejerce la actividad amparado
en una relacion convencional, como a quien la ha iniciado sin tomar
en consideracion la conjugacion de voluntad con otra persona.

El derecho de permanencia agraria, en cualquiera de sus modalida-
des, ha sido reconocido desde la vigencia de la derogada Ley de Reforma
Agraria, en su articulo 148, concordado con el articulo 2, literal C. En la
derogada ley especial agraria se tenia una concepcion de proteccion en
la medida en la cual existia un trabajo efectivo en la tierra rural, y la via
era la administrativa, sin negar que la doctrina y la jurisprudencia fueron
creando la posibilidad de conferirse en sede judicial, como analizaremos
infra.

Asi mismo la jurisprudencia venia definiendo a la institucion, me-
diante fallos del mas alto Tribunal de la Republica, tal y como la dictada
por la Sala de Casacion Social, fechada 8 de agosto de 2001, caso Sergio
Fernandez Quirch contra Agropecuaria Josfra, C.A., y bajo ponencia del
magistrado Juan Rafael Perdomo, estimdndose que:

El derecho de permanencia agraria en sus diversas modalidades,
segin se trate o no de un sujeto beneficiario de la reforma agraria;
de un pequeno/mediano productor o de un sujeto que exceda esas
calificaciones; de un fundo ajeno de propiedad privada, baldio o
propiedad del Instituto Agrario Nacional; de una ocupacion de origen
contractual o unilateral, consentida o no; debe considerarse a la luz
del caracter publicista o de orden publico, econémico-agrario, de las
normas respectivas, y de los principios protectores de la actividad
agraria efectiva y productiva, conjugando bajo miras de justicia y
equidad, los intereses particulares de quien pretenda acogerse al mismo
y la utilidad que representa tal actividad para la sociedad en general,
con el derecho de propiedad reconocido legal y constitucionalmente
aunque sometido a las regulaciones que derivan de la aplicacion del
principio de la funcion social que la misma debe cumplir. En ese orden
de ideas considera la Sala, no obstante la escasez de la normativa
al respecto, que el derecho de permanencia agraria debe entenderse
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con amplitud y en sus particulares caracteristicas desarrolladas por
la doctrina, conforme a las cuales, se trata de un especial derecho
real inmobiliario que permite al sujeto-productor agrario colocado
en determinada situacion de becho, de una parte, protegerse frente a
los intentos de interrupcion de su actividad, y de la otra, acceder a la
propiedad del fundo en que la desarrolla de manera directa y efectiva,
amplitud por la que puede extenderse la figura del acceso a la accion
de permanencia incluso al sujeto con ocupacion de origen contractual
que sobrepase la calificacion de pequeno o mediano productor y que
resulta permitida seguin el encabezamiento del articulo 148 de la Ley de
Reforma Agraria, donde se contempla el amparo para “toda persona’,
y por el texto del literal ¢) del articulo 2° de la Ley de Reforma Agraria,
donde se expresa que en atencion a los fines perseguidos por la ley,
se garantiza el derecho a los agricultores de permanecer en la tierra
que estan cultivando (Cursivas nuestras)

Si bien es cierto que dicha sentencia se produjo en vigencia de la
hoy derogada Ley de Reforma Agraria, no es menos cierto que en esencia
su argumentacion juridica no ha sido modificada por la nueva y vigente
legislacion, toda vez que ya para entonces habia sido aprobada la actual
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, que contempla
dentro del régimen socio-econémico y la funcion del Estado en la econo-
mia, que la produccion de alimentos es de interés nacional y fundamental
para el desarrollo econémico y social de la Nacion (Articulo 305).

En consonancia con dicho criterio pautan los articulos 17, 18, 19 y
20 de la vigente Ley de Tierras y Desarrollo Agrario:

Articulo 17. Dentro del régimen del uso de tierras con vocacion para

la produccion agroalimentaria, se garantiza:

1. La permanencia de los grupos de poblacion asentados en las tierras
que han venido ocupando.

2. La permanencia de los pequenos y medianos productores agrarios
en las tierras que han venido ocupando pacificamente para el
momento de la promulgacion de la presente Ley.

3. La permanencia de los grupos organizados para el uso colectivo de la
tierra, asi como el de las cooperativas agrarias y otras organizaciones
econdOmicas campesinas en las tierras ocupadas con fines de uso
agrario.

4. A todos los campesinos y campesinas, el derecho fundamental a
perseguir su progreso; y en tal sentido no podrin ser desalojados
de ninguna tierra ociosa o inculta que ocupen con fines de obtener
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una adjudicacion de tierras, sin que se cumpla previamente con
el debido proceso administrativo por ante el Instituto Nacional de
Tierras.

5. Alos pescadores artesanales y acuicultores el goce de los beneficios
establecidos en esta Ley.

6. La proteccion de la cultura, el folklore, la artesania, las técnicas
ancestrales de cultivo, las costumbres, usos y tradicion oral
campesinos, asi como la biodiversidad del habitat.

7. De manera preferente a los ciudadanos y ciudadanas nacidos y
residentes en zonas rurales, con una edad comprendida entre 18
anos y 25 anos, el acceso a una parcela productiva agraria, o a un
fundo estructurado para asegurar la sustentabilidad humana del
desarrollo agrario.

Pardgrafo Primero: La garantia de permanencia puede declararse sobre
las tierras determinadas en el articulo 2 de la presente Ley, y debera ser
declarada mediante acto dictado por el Instituto Nacional de Tierras. El
acto que declare, niegue o revoque la garantia de permanencia agota
la via administrativa, contra el mismo podrd interponerse recurso
contencioso administrativo de nulidad, dentro de los treinta dias
continuos siguientes por ante el Tribunal Superior Agrario competente
por la ubicacion de las tierras ocupadas.

Pardgrafo Segundo: En cualquier estado y grado del proceso judicial de
que se trate, puede consignarse el acto dictado por el Instituto Nacional
de Tierras, que dé inicio al procedimiento para la declaratoria de la
garantia de permanencia, o el acto definitivo que la declara, debiendo
el juez de la causa abstenerse de practicar cualquier medida de desalojo
en contra de los sujetos beneficiarios de dicha garantia.

Pardgrafo Tercero: Declarada la garantia de permanencia, el
procedimiento administrativo que tenga por objeto el desalojo
solicitado por la parte interesada, debera llevarse a cabo por ante el
Instituto Nacional de Tierras, de conformidad con el numeral 4 de este
articulo; a tales efectos, la peticion de desalojo se tramitard a través del
procedimiento ordinario establecido en el Titulo III del Capitulo I de
la Ley Orgidnica de Procedimientos Administrativos, de conformidad
con lo establecido en el articulo 96 de la presente Ley”

“Articulo 18. Los arrendatarios, medianeros y pisatarios, que cultiven
pequenos lotes en tierras privadas, denunciadas o senaladas como
ociosas o incultas, tienen derecho a permanecer en ellas durante el
procedimiento de rescate de las tierras o durante el procedimiento de
expropiacion hasta que el Instituto Nacional de Tierras decida acerca
de la adjudicacion de las tierras que ocupan o su reubicacion en otras
de iguales o mejores condiciones”

“Articulo 19. Se reconoce el conuco como fuente histérica de la
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biodiversidad agraria. El Ejecutivo Nacional promovera, en aquellas
areas desarrolladas por conuqueros, la investigacion y la difusion de
las técnicas ancestrales de cultivo, el control ecolégico de plagas,
las técnicas de preservacion de suelos y la conservacion de los
germoplasmas en general.

“Articulo 20. Se garantiza la permanencia de los conuqueros en
las tierras por ellos cultivadas, y tendran derecho preferente de
adjudicacion en los términos de la presente Ley”.

Comentarios sobre el derecho de permanencia y el sistema proce-
dimental creado para hacerle efectivo. Este derecho permite dos visones
sobre el modo como se le ha de materializar. Segiin una parte de la
doctrina y legislacion universal el sistema para que se concretice seria a
través de un procedimiento administrativo que terminaria con un acto
administrativo que concederia o negaria el derecho de permanencia.

Preeminencia de la actividad administrativa sobre la jurisdiccional,
en lo relativo a los conflictos de intereses entre partes. Siendo la revolucion
mexicana un icono en el estudio del derecho agrario histérico, sus ense-
flanzas nos permiten acercarnos a la concepcion juridica que predominé
en aquel entonces en la mente de los protagonistas de tal hecho. Asi al
proceso resolutivo de los conflictos se le dio un caracter predominante-
mente administrativo. La explicacion politica salta a la vista. El 6rgano
politico-administrativo lidera el proceso revolucionario mexicano y trata
de hacer prevalecer su predominio, excluyendo mayormente a la rama
jurisdiccional de los asuntos relativos a los conflictos de intereses. La
intervencion de la rama ejecutiva del Estado es absoluta.

Caso distinto ocurrié en tiempos recientes, ano 1969, en el Perq,
cuando el proceso nacionalista que condujo el General Velasco Ibarra
plante6 al proceso agrario como un sistema predominantemente judicial.
Su contenido remitia a la labor judicial como férmula tuitiva para los
débiles juridicos segun la percepcion politica de aquel régimen. Sobre
este topico constultese el texto Derecho Agrario. Instituciones. Tomo II,
del profesor Roman José Duque Corredor?.

Aspecto critico de esta problemdtica. Las posturas que frente al
proceso agrario hemos resenado a través de dos casos emblematicos,

26 Romdn José Duque Corredor. Derecho Agrario. Instituciones. Tomo II. Editorial
Juridica Alva. Caracas. 2001. Paginas 263-268.
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toca de cerca el problema de la democratizacion de la vida politica de
los paises americanos. Es un topico de la democracia como problema a
resolver. ;Qué significa escoger uno u otro método? Veamos.

Sin ignorar el alto contenido politico del tema en analisis, digamos
que los asuntos relativos a conflictos de intereses inter subjetivos entre
partes deberfan ser —generalmente— un aspecto a ser resuelto por un
funcionario imparcial, no comprometido con el resultado de la gestion
politica.

El funcionario administrativo tiene un compromiso con una vision
politica-administrativa que le convierte en un decidor parcializado hacia
las resoluciones que mejor se adapten a sus compromisos y garanticen
el mejor resultado de su gestion.

Por el contrario el funcionario jurisdiccional no tiene ataduras con
el resultado o impacto de su sentencia en el proyecto politico del sistema
o régimen imperante. Por ello nos inclinamos por una concepcion demo-
cratizadora, que revele la madurez del sistema politico, que abandona la
concepcion del total control politico sobre la actividad del campo y, cuando
de un asunto conflictivo inter subjetivo se trate, colocara la resolucion en
manos el 6rgano judicial como garantia para los ciudadanos.

Tendencia jurisprudencial actual en la materia. La ley especial
agraria del ano 2001, y su reforma del 2005, acogen la tesis de la presencia
omnipresente del ente administrativo agrario. Privilegia la presencia de la
rama ejecutiva, lo cual redunda en un marcado estatismo. Amén de pri-
vilegiar la actividad administrativa, que supone el predominio del 6rgano
politico administrativo en la ejecucion de la ley, en el mismo proceso ju-
risdiccional se permite la intervencion con altos privilegios y prerrogativas
procesales para la administracion publica. Criterio politico-procesal que
en nuestra opinion marcha en sentido contrario a las tendencias moder-
nas sobre la necesidad de acortar las distancias en el proceso entre la
administracion y el administrado. Entre otros, el articulo 23 de la ley es
la sumatoria de privilegios del Estado que constituye una intromision de
la rama ejecutiva en las labores naturales de la jurisdiccional.

Ahora bien, en materia de permanencia la ley —en sus dos ver-
siones— permitiria que el conflicto de intereses entre el ocupante y el
propietario se resolviera en dos sedes de distinta naturaleza; es posible
que entre particulares, y con ocasion de tierras privadas, lo tramite el
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Tribunal de Primera Instancia Agraria, por el procedimiento ordinario
agrario, el cual es oral; o que se plantease en sede administrativa cuando
en las tierras sub litis tenga interés algin ente publico, y en este caso el
tramite se inicia en sede administrativa y culminara, eventualmente, en
la jurisdiccion contenciosa-administrativa agraria.

El tramite administrativo tendria como fundamento en el articulo
119, ordinal 12° y 13°, de la ley especial agraria, la cual dispone:

Articulo 119. Corresponde al Instituto Nacional de Tierras:

...OMIssis. ..

12. Declarar o negar la garantia de permanencia previsto en la
presente Ley, de conformidad con lo previsto en el pardgrafo primero del
articulo 17 de esta Ley. A estos efectos, el Instituto informara mediante
resolucion, a los solicitantes sobre los recaudos que deberin presentar
para la declaratoria, asi como de los tramites a seguir de conformidad
con lo establecido en el reglamento de esta Ley y en las resoluciones
que al efecto dicte el Instituto Nacional de Tierras.

13. Revocar el acto que declard la garantia de permanencia, cuando
esté plenamente demostrado que los supuestos que le dieron origen
a su reconocimiento han cesado o si voluntariamente el beneficiario
hubiere dejado de permanecer en las tierras.

...omissis... (Cursivas nuestras)

Asimismo el articulo 208, Ordinal 5° eiusdem sehala como compe-
tencia del Tribunal de Primera Instancia Agraria la materia en cuestion.
Veamos. “Articulo 208. Los juzgados de primera instancia agraria cono-
cerdn de las demandas entre particulares que se promuevan con ocasion
de la actividad agraria, sobre los siguientes asuntos:

...OMISSIS. ..
5. Acciones derivadas del derecho de permanencia.
...omissis...” (Cursivas nuestras)

Como se observa existen dos formulas radicalmente opuestas desti-
nadas a manejar un hecho, la ocupacion de la tierra agraria y el conflicto
del ocupante con el propietario de la tierra. Ante esta postura de nuestra
ley especial agraria, venimos afirmando la conveniencia de este manejo,
para evitar que un asunto que solo involucra los intereses de particulares
sea tramitado en sede administrativa.

74



RevistA DE 1A FacurraDp DE DERECHO N° 64

Sin embargo, en fechas recientes unas sentencia emanadas del mas
alto Tribunal de la Republica nos han llamado a reflexion, por cuanto su
contenido implica la eliminacion de la via jurisdiccional ordinaria y obliga
a tramitar el derecho de permanencia siempre en sede administrativa, y
por ende su culminacion seria en la jurisdiccion contenciosa administrativa
agraria. Siempre que un conflicto de intereses tenga su sede de solucion
en el ambito administrativo el Tribunal competente para resolver sobre
la validez o invalidez del acto que ponga fin al conflicto serd el Superior
Agrario actuando en sede administrativa, y mediante el procedimiento
de nulidad de los actos administrativos agrarios. (Revisar la sentencia de
la Sala social sobre el caso Jaimes Jaimes)

En la actual concepcion estructural de la rama jurisdiccional vene-
zolana podemos observar que el dmbito agrario ha contemplado tanto
el desarrollo del proceso en lo relativo a la jurisdiccion contenciosa ad-
ministrativa como a la jurisdiccion civil. Mediante la primera se busca
dejar sin efecto, por razones de ilegalidad, las expresiones juridicas de
los 6rganos publicos y entes asimilados a estos; la segunda, tratard de
resolver el conflicto de intereses entre particulares.

Esta idea, intimamente vinculada con la estructura integral del
nuevo proceso agrario, nos lleva a precisar que en la nueva legislacion
agraria se ha establecido a favor de la administracion publica agraria un
fuero de juzgamiento que, hasta la entrada en vigencia de esta ley, en el
2001, solo existia como privilegio de la Republica.

Ambos aspectos relevantes, es decir tanto el caracter integral de la
jurisdiccion agraria como la competencia foral referida, se observan del
contenido de los articulos 166, 171, 172 y 173 de la ley, cuyos textos son
del tenor siguiente:

Articulo 166. La jurisdiccion agraria estard integrada por la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, y los demas tribunales
sefalados en este Decreto Ley. La Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia, debido a la especialidad de la materia, conocerd
no solo de los recursos de casacion, sino de los asuntos contenciosos
administrativos que surjan con motivo de la aplicacion del presente
Decreto Ley, y a tal efecto, creard una Sala Especial Agraria. La ley que
regird el Tribunal Supremo de Justicia estableceri las atribuciones de
la Sala de Casacion Social, sin embargo, ésta ejercera las atribuciones
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que el presente Decreto Ley le otorgan desde su entrada en vigencia”
(Negrillas nuestras)

Articulo 171. Son competentes para conocer de los recursos que se
intenten por razones de ilegalidad contra cualquiera de los actos
administrativos agrarios:

1. Los Tribunales Superiores Regionales Agrarios competentes por la
ubicacion del inmueble, como Tribunales de Primera Instancia. 2. La
Sala Especial Agraria de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo
de Justicia, como Tribunal de Segunda Instancia”

Articulo 172. Las competencias atribuidas de conformidad con el
articulo anterior comprenden el conocimiento de todas las acciones
que por cualquier causa, sean intentadas con ocasion a la actividad
u omision de los organos administrativos en materia agraria,
incluyendo el régimen de los contratos administrativos, el régimen de
las expropiaciones, las demandas patrimoniales y demds acciones con
arreglo al derecho comiin que sean interpuestas contra cualesquiera
de los organos o los entes agrarios (Negrillas nuestras)

Articulo 173. La Sala Especial Agraria de la Sala de Casacion Social
del Tribunal Supremo de Justicia sera competente para conocer de los
recursos de interpretacion sobre el alcance o inteligencia de cualesquiera
de las normas contenidas en el presente Decreto Ley, siempre que el
peticionante demuestre interés inmediato y directo sobre el alcance e
interpretacion de una norma para un caso concreto. En caso de que
se haya dictado un acto administrativo o verificado una actuaciéon
administrativa respecto a las situacion concreta del peticionante, para
el momento de la interposicion del recurso, el mismo sera declarado
inadmisible (Cursivas nuestras)

Veamos algunos detalles de las sentencias de marras. La misma fue
dictada por la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia,
en fecha 7 de diciembre de 2006 (publicada el dia 12 de ese mes y ano),
bajo ponencia de la magistrada Evelyn Marrero Ortiz, caso Edgar Orjuela
Moreno contra Carlos Arturo Utrera Ramirez, en la cual se expuso:

En el caso de autos el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil
y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Tachira, declard la
falta de jurisdiccion del Poder Judicial para conocer la demanda por
“derecho de permanencia” interpuesta por el ciudadano Edgar Orjuela
Moreno contra el ciudadano Carlos Arturo Utrera Ramirez, bajo el
argumento de que, de conformidad con el numeral 12 del articulo
119 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, corresponde al Instituto
Nacional de Tierras la declaratoria de garantia de permanencia.
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Al respecto, observa la Sala que el caso bajo estudio esta relacionado
con la materia agraria, razon por la cual debe atenderse a lo dispuesto
en la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, publicada en la Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela, Extraordinario N° 5.771 del
18 de mayo de 2005.

En este orden de ideas, la normativa invocada por el a guo dispone:
Articulo 119. Corresponderda al Instituto Nacional de Tierras:
(...omissis...)

12. Declarar o negar la garantia de permanencia previsto (sic) en la
presente Ley, de conformidad con lo previsto en el paragrafo primero
del articulo 17 de esta Ley. A estos efectos, el Instituto informara
mediante resolucion, a los solicitantes sobre los recaudos que deberan
presentar para la declaratoria, asi como de los trimites a seguir de
conformidad con lo establecido en el reglamento de esta Ley y en las
resoluciones que al efecto dicte el Instituto Nacional de Tierras.
(...omissis...). (Destacado de la Sala).

Asimismo, el paragrafo primero del articulo 17 de la Ley de Tierras y
Desarrollo Agrario establece:

Articulo 17. Dentro del régimen del uso de tierras con vocacioén para
la produccion agroalimentaria, se garantiza:

(...omissis...)

Pardgrafo Primero: La garvantia de permanencia puede declararse
sobre las tierras determinadas en el articulo 2 de la presente Ley, y
debera ser declarada mediante acto dictado por el Instituto Nacional
de Tierras. El acto que declare, niegue o revoque la garantia de
permanencia agota la via administrativa, contra el mismo podra
interponerse recurso contencioso administrativo de nulidad, dentro
de los treinta dias continuos siguientes por ante el Tribunal Superior
Agrario competente por la ubicacion de las tierras ocupadas.
(...omissis...). (Destacado de la Sala).

De conformidad con las normas parcialmente transcritas, el Instituto
Nacional de Tierras es el 6rgano administrativo encargado de declarar
o negar la garantia de permanencia solicitada por los particulares sobre
las tierras que tengan vocacion para la produccion agroalimentaria.
Ahora bien, aprecia la Sala que en el caso bajo analisis el accionante
ejercié una demanda contra el ciudadano Carlos Arturo Utrera Ramirez
con el fin de solicitar la declaratoria de la garantia de permanencia,
prevista en el articulo 17 eiusdem, en virtud de las perturbaciones
causadas por el ciudadano Carlos Arturo Utrera Ramirez, presunto
propietario del lote de terreno.

En este sentido, el numeral 5 del articulo 208 de la mencionada Ley
reza.
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Articulo 208. Los juzgados de primera instancia agraria conocerdan
de las demandas entre particulares que se promuevan con ocasion de
la actividad agraria, sobre los siguientes asuntos:

(...omissis...)

5. Acciones derivadas del derecho de permanencia

(...omissis...)".

De conformidad con la norma parcialmente transcrita, resulta claro
que los Juzgados de Primera Instancia Agraria tienen atribuida la
competencia para conocer los conflictos suscitados entre particulares
derivados del derecho de permanencia. Sin embargo, del anilisis de
las normas antes mencionadas, se observa que el conocimiento de
estas acciones por parte del 6rgano jurisdiccional, supone la existencia
de una declaratoria previa de la garantia de permanencia por parte
de la autoridad administrativa correspondiente, de conformidad con
el paragrafo primero del articulo 17 de la Ley de Tierras y Desarrollo
Agrario. (Vid. Sentencia de esta Sala N° 02769 del 30 de noviembre
de 2006)”

Este fallo tom6 como antecedente la sentencia fechada 29 de
noviembre del mismo ano (publicada el dia 30 del mismo mes y ano),
cuando bajo ponencia del Magistrado Levis Ignacio Zerpa, caso Ana Deli
Santander Pérez contra Rafael Tomas Contreras Colmenares, la misma
Sala senal6 igual criterio; mas sin embargo, con gran fineza el ponente
introdujo dos criterios que la sentencia del 7 de diciembre no utilizé ex-
presamente, y los cuales —creemos- aclaran aun mas el concepto de los
magistrados, que en nuestra respetuosa divergencia entendemos como
un fortalecimiento mayor del poder que la administracion publica agraria
tiene en materia de conflictos de intereses. Extraigamos del fallo del 29

de noviembre los dos criterios referidos:
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El articulo 208, numeral 5, de la mencionada Ley establece que los
Juzgados de Primera Instancia Agraria son competentes para conocer
de las acciones derivadas del derecho de permanencia agraria cuando
la misma se suscite entre particulares, en los siguientes términos:
Articulo 208. Los juzgados de primera instancia agraria conoceran de
las demandas entre particulares que se promuevan con ocasion de la
actividad agraria, sobre los siguientes asuntos:

(Omissis)

5. Las acciones derivadas del derecho de permanencia”

Abora bien, en criterio de la Sala la referida competencia del organo
Jurisdiccional supone la previa declaratoria de permanencia sobre
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las tierras por la autoridad administrativa correspondiente, siendo
esta ultima la pretension de la accionante en la presente causa...
OMIssis. ..

De conformidad con las normas anteriormente transcritas, es el
Instituto Nacional de Tierras el ente encargado de declarar o negar
a los solicitantes la garantia de permanencia agraria sobre las tierras
publicas y privadas con vocacion para la produccion agroalimentaria
previstas en la Ley, y en caso de surgir conflictos que se originen con
relacion a la proteccion del derecho de permanencia ya sea entre los
sujetos titulares del derecho o con terceras personas, correspondera a
la Jurisdiccion Agraria resolver dichas controversias; en consecuencia,
esta Sala considera ajustado a derecho declarar que el Poder Judicial no
tiene jurisdiccion para conocer la causa de autos (Cursivas nuestras)

Conclusiones parciales sobre el asunto procesal en materia de

permanencia agraria. Como corolario de la revision doctrinaria, legal y
jurisprudencial que hemos hecho, formulamos dos conclusiones, y hace-
mos una propuesta de reforma a la ley:

1.

La interpretacion jurisprudencial, que hemos analizado, constituye un
reforzamiento del estatismo (rectius: ejecutivismo) que esta presente
en la ley especial agraria. Si la jurisprudencia insiste en senalar como
Unica via para exigir la permanencia agraria la sede administrativa,
estaria anulando el concepto de competencia previsto en el articulo
208, numeral 5° de la Ley de Tierras y Desarrollo agrario.

. La interpretacion jurisprudencial de marras constituye una abrogacion

del ordinal 5° del articulo 208 de la ley especial agraria.

Como propuesta de reforma a la ley de marras, se plantea la necesidad
de establecer que el derecho de permanencia, cuando el conflicto
sea entre particulares y con ocasion de tierras de propiedad privada,
puede ser planteado directamente por ante los Tribunales de Primera
Instancia Agraria.

Sin duda el criterio interpretativo a utilizar tiene que tomar como

punto de partida los derechos del ciudadano a colocar sus conflictos de
intereses en manos objetivas e imparciales, de los cuales debera tener la
seguridad que no tiene como objetivo defender sus propias conveniencias
u ordenes de terceros.

Principio de produccion economica. De acuerdo con los concep-

tos que conforman la concepcion agrarista, este derecho esta destinado
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fundamentalmente a la produccion, a lograr que la misma sea eficiente y
capaz para satisfacer las necesidades nacionales, de la familia del sujeto
productor y de €l mismo.

En tal sentido, el articulo 306 constitucional recoge este principio
al establecer:

Articulo 306. El Estado promoveri las condiciones para el desarrollo
rural integral, con el propdsito de generar empleo y garantizar a la
poblacion campesina un nivel adecuado de bienestar, asi como su
incorporacion al desarrollo nacional. Igualmente fomentara la actividad
agricola y el uso 6ptimo de la tierra mediante la dotacion de las obras
de infraestructuras, insumos, créditos, servicios de capacitacion y
asistencia técnica.

Esta vision estd contemplada en los articulos 1, 3, 8, 9 y 15 de Ley
de Tierras y Desarrollo Agrario, cuando senalan:

Articulo 1. La presente Ley tiene por objeto establecer las bases del
desarrollo rural integral y sustentable; entendido éste como el medio
fundamental para el desarrollo humano y crecimiento economico del
sector agrario dentro de una justa distribucion de la riqueza y una
Pplanificacion estratégica, democrdtica y participativa, eliminando el
latifundio como sistema contrario a la justicia, al interés general y a
la paz social en el campo, asegurando la biodiversidad, la seguridad
agroalimentaria y la vigencia efectiva de los derechos de proteccion
ambiental y agroalimentario de la presente y futuras generaciones”
(Negrillas nuestras)

Articulo 3. Con el objeto de dar cumplimiento al desarrollo bumanoy al
crecimiento economico establecido en el articulo 1 de la presente Ley, el
Ejecutivo Nacional promovera planes especiales de desarrollo integral
para incorporar progresivamente a todas las regiones al desarrollo
econdmico del pais, manteniendo igualdad de oportunidades para
todas las regiones” (Cursivas nuestras)

Articulo 8. Se garantiza al sector campesino su incorporacion al proceso
productivo a través del establecimiento de condiciones adecuadas
para la produccion. En tal sentido, se promueve la estructuracion de
los fundos mediante la adjudicacion de las tierras y la destinacion de
bienes inmuebles, muebles, incluidos los semovientes, al fin productivo
de las mismas.

La Unidad de Produccion constituida de acuerdo con los términos de
esta Ley sera indivisible e inembargable; podra ser mejorada mediante
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la incorporacién de nuevas técnicas, condiciones de produccion,

transformacién y mercadeo de los productos agroalimentarios.

(Cursivas nuestras)

Articulo 9. El Estado organizara el servicio eficiente del crédito agrario

incorporando a las instituciones bancarias y financieras publicas o

privadas existentes a dicho servicio, o creando instituciones estatales

si fuere necesario.

Los 6rganos crediticios estableceran un sistema preferencial destinado

a la estructuracion de fundos por autoconstruccion supervisada”

Articulo 15. La incorporacion al proceso productivo de los sujetos

beneficiarios de esta Ley, garantizara:

1. El derecho a ser adjudicatario de una parcela para la produccion
agraria.

2. El derecho a ser usufructuarios de una parcela para la produccion
agraria, asi como de los bienes destinados a la estructuracion del
fundo con fines productivos.

3. El acceso a los germoplasmas necesarios para establecer las
plantaciones.

4. Un seguro de produccion contra catastrofes naturales.

5. El establecimiento efectivo de las condiciones minimas para el
desarrollo integral de su persona y dignidad, asi como para el
eficaz goce y ejercicio de sus derechos fundamentales. (Cursivas
nuestras)

Principio del fomento de la actividad conservacionista. La Cons-
titucion Nacional y la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario contienen un
articulado profuso en torno a la materia conservacionista. Es para ambos
cuerpos legales un asunto de primera importancia en su contenido. A
tal efecto, la constitucion Nacional, en sus articulos 107 y 127, a modo
de ejemplo, prevé:

Articulo 107. La educacion ambiental es obligatoria en los niveles y
modalidades del sistema educativo, asi como también en la educacién
ciudadana no formal. Es de obligatorio cumplimiento en las instituciones
publicas y privadas, hasta el ciclo diversificado, la ensenanza de la
lengua castellana, la historia y la geografia de Venezuela, asi como los
principios del ideario bolivariano.

Articulo 127. Es un derecho y un deber de cada generacion proteger
y mantener el ambiente en beneficio de si misma y del mundo futuro.
Toda persona tiene derecho individual y colectivamente a disfrutar de
una vida y de un ambiente seguro, sano y ecologicamente equilibrado.
El Estado protegera el ambiente, la diversidad biologica, los recursos
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genéticos, los procesos ecologicos, los parques nacionales y monumentos
naturales y demds dreas de especial importancia ecologica. El genoma
de los seres vivos no podra ser patentado, y la ley que se refiera a los
principios bioéticos regulard la materia.

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

Le ley especial agraria, a su vez, en sus articulos 1 y 22 senala:

Articulo 1. La presente Ley tiene por objeto establecer las bases del
desarrollo rural integral y sustentable; entendido éste como el medio
fundamental para el desarrollo humano y crecimiento econémico del
sector agrario dentro de una justa distribucion de la riqueza y una
planificacion estratégica, democrdtica y participativa, eliminando el
latifundio como sistema contrario a la justicia, al interés general y a
la paz social en el campo, asegurando la biodiversidad, la seguridad
agroalimentaria y la vigencia efectiva de los derechos de proteccion
ambiental y agroalimentario de la presente y futuras generaciones
(Negrillas nuestras)

Articulo 22. Para la ejecucion de sus competencias, los organismos
agrarios actuardn conforme a los principios constitucionales de la
seguridad alimentaria, utilidad publica y funcién social de la tierra,
el respeto de la propiedad privada, la promocion y proteccion de
la funcion social de la producciéon nacional, la promociéon de la
independencia y soberania agroalimentaria de la nacion, e/ uso racional
de las tierras y los recursos naturales y la biodiversidad genética
(Cursivas nuestras)

Esta perspectiva conservacionista no es extrana en el mundo
agrario. En el Congreso agrarista de Goiania, antes citado, se llega como
conclusion sobre el tema a lo siguiente:

Se debe prestar una creciente atencién a los problemas del medio
ambiente, y el adecuado manejo de los Recursos Naturales Renovables,
en todas sus manifestaciones (explosion demografica, concentracion
urbana-industrial y excesivo desenvolvimiento, deforestacion, erosion
y pérdida de suelos, contaminacion de las aguas y del aire, deterioro
de los alimentos, atentados a la fauna y a la flora, como asi también a
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los paisajes, etc., etc.) y, para ello se debe limitar el uso de fertilizantes
y pesticidas y desistir de la utilizacion del fondo del mar o de zonas
despobladas, para depositar residuos nucleares o peligrosos.

Dada la excepcional importancia de este tema, es preciso partir de
una clara toma de conciencia y del trato adecuado, tanto por parte
de las instituciones cientificas, como de politicos y de los Poderes
Publicos en general, a fin de que puedan adoptar medidas adecuadas
(de regeneracion, compensacion y sancion) una vez que los danos
se han producido o puedan llegar a producirse sean tan importantes
como fatales, esto es, sin posibilidades de reversion.

Es preciso conseguir una Seguridad Ecologica, a nivel internacional y
regional; inclusive municipal.

Solamente una legislacion clara, precisa y rigurosa puede hacer
frente a esta problematica, definiendo el equilibrio ecolégico, como
la naturaleza.”

Los principios generales agrarios y las reglas juridicas en la her-
menéutica agraria. En este ambito concreto de los principios juridicos
agrarios, partiendo de la idea de ser concepciones que acompanan al
derecho agrario desde su nacimiento hasta su conclusion, para darle
especificidad y caracterizacion propia, podemos analizar su relacion con
el concepto “reglas juridicas”, para establecer sus puntos de contacto y
de separacion. Veamos. .

Cuando surjan dudas en la mente del intérprete, o sea necesario
escoger entre las posibles interpretaciones que se visualicen entre dos
normas antinomicas, o que la diferencia sea en el contenido particular
de la norma juridica misma o se perciba un vacio legal, serd necesario la
labor hermenéutica que permita desentranar su real contenido y escoger,
por parte del intérprete, a cudl version debe dar aplicacion, como férmula
sanadora en el conflicto hermenéutico.

Sera necesario mantener presente que los principios juridicos son
un desiderdtum que el legislador se propone, cuyo cumplimiento exacto
o parcial no niega su existencia ni pertinencia; alli se distingue de la
regla juridica. Como expone el autor Néstor Ivin Osuna Patino® en su

27 Tomado de la Revista de Derecho Agrario. Ibidem. P. 160.

28  Néstor Ivan Osuna Patino. Apuntes Sobre el Concepto de Derechos Fundamentales.
Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita. Temas de Derecho
Publico nimero 37. Universidad Externado de Colombia. Bogotd. 1995. Pdginas 25
y 26.
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opusculo Apuntes Sobre el Concepto de Derechos Fundamentales, cuando
establece:

Una norma juridica es una regla cuando el supuesto de hecho que
postula, por amplio que sea le corresponde una consecuencia juridica
concreta que la propia norma establece. En virtud de esta estructura
cerrada, cuando se estd frente a una regla, ba e hacerse exactamente
lo que ella exige. Asi una regla solo puede ser cumplida o incumplida.
Dworkin utiliza para el efecto la expresion todo o nada...omissis. ..
En cambio, una norma juridica es un principio cuando ordena
que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. También un principio
contiene un supuesto de hecho y una consecuencia juridica, pero esta
dltima no viene completamente determinada, admite graduacion en
su cumplimiento y variedad de formas para realizarla. Un principio
consiste, en tal orden de ideas, en un mandato de optimizacion...
omissis...De acuerdo con ello, un principio no agota su proyeccion
normativa cuando se le da cumplimiento en una situacion concreta.
La variacion de circunstancias facticas (una mayor disponibilidad de
recursos econémicos, o un descubrimiento cientifico, por ejemplo) abre
nuevas posibilidades de accion, que deben acometerse en virtud de lo
exigido por el principio. Asi mismo, el cumplimiento de un principio
esta determinado por sus posibilidades juridicas de realizacion. Ello
significa que todo principio debe ser cumplido, en la mayor medida
posible, sin contravenir principio y reglas opuestos. Asi, la aplicacion
de un principio es consecuencia de una ponderacion en virtud de la
cual se ha establecido, en el caso concreto, su precedencia respecto
de principios y/o reglas opuestos. (Negrillas nuestras)

El autor neogranadino utiliza, a su vez, como importante opinion al
texto Teoria de los Derechos Fundamentales del profesor Robert Alexy?,
el cual al ser consultado nos revela sobre esta temadtica la siguiente en-
senanza:

El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes.
Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que estdan
caracterizados por el becho de que pueden ser cumplidos en diferente

29 Robert, Alexy. Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales. Madrid. 2002. Paginas 86 y 87.
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grado y que la medida debida de su cumplimiento no solo depende de
sus posibilidades reales sino también de las juridicas. El ambito de las
posibilidades juridicas por los principios y reglas opuestos. En cambio,
las reglas son normas que solo pueden cumplidas o no. Si una regla es
valida, entonces de(be) hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas
ni menos. Por lo tanto, las reglas las reglas contienen determinaciones
en el ambito de lo factica y juridicamente posible. Esto significa que la
diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de grado. 7Toda
norma es o bien una regla o un principio (Cursivas nuestras)

Al abordar el tema del rol que los principios generales del de-
recho, agrario al caso concreto, el profesor Ricardo Zeledon Zeledon,
explica®:

Tanto para las fuentes como para la interpretacién judicial,
modernamente, la aplicacion formal no es suficiente. La legislacion
general de los co6digos en el derecho agrario y ambiental. La
especialidad, complejidad y multiplicidad de ésas normas obligan a
la jerarquizacion y a nuevas formas interpretativas. Sobre todo porque
los errores en la produccion legislativa hoy resultan mas evidentes.
Existe mayor confusion y contradiccion. Los criterios de la derogatoria
de las leyes no constituyen un instrumento confiable ni tampoco el de
las reformas. La labor del Juez especializado cobra mayor relevancia
porque resulta dificil la aplicacion del derecho y por ello requiere de
una preparacion técnica mas acabada.

La aplicacion formal del derecho no es suficiente porque en la época
moderna el mayor problema radica en la ponderacion, equilibrio y
construccion entre valores y fuerzas para ir creando al Derecho agrario
y ambiental. El Juez, sobre todo aquél ubicado en la ctspide del sistema
judicial llamado a sentar los criterios jurisprudenciales, va definiendo
los principios generales de la disciplina. Estos adquieren aplicacion
concreta en cuanto informan al ordenamiento. En forma abstracta
son programaticos pero en su aplicacion cotidiana son concretos. Por
esto la preeminencia de los principios generales del Derecho agrario
y ambiental juegan dentro del sistema de fuentes, de la creacion
normativa, un papel historico.

Distincion entre la interpretacion y la integracion juridica. Por
la naturaleza de la materia que analizamos debemos plantear que en

30  Ricardo, Zeledon Zeledon. Derecho Agrario. Nuevas Dimensiones. Investigaciones
Juridicas S. A. San José. 2007. Pagina 265.
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el ambito agrario es muy importante distinguir entre la interpretacion
e integracion. Tal necesidad obedece a que en su desentranamiento el
intérprete conseguird casos dudosos, sobre todos de caracteres técnicos
0 econémicos, para los cuales no bastara el sistema interpretativo usual.
En este caso serd necesario incorporar principios generales del Derecho
Agrario o la jurisprudencia, para satisfacer los fines ultimos de esta es-
pecial rama del derecho. A veces ello ocurre por ausencia de normas
especificas e imposibilidad de la analogia, por ser asuntos ante los cuales
el resto del estamento juridico no tiene trajin o experiencia. Entonces el
intérprete deberad usar el sistema de integracion de normas para lograr
su objetivo. Lo hard buscando la respuesta en principios extra juridicos,
que se incorporardn al sistema legal y se mutaran en preceptos de orden
obligatorio.

Es de esta manera como al confrontar ambas ideas observamos
que la interpretacion presupone la existencia de la norma a la que se le
debe aclarar o esclarecer. Por el contrario, la integracion presupone que
no exista solucion juridica para el tema. Por ello, cuando la interpretacion
resulta impotente para resolver un caso concreto, el intérprete deja de
ser tal para ser un integrador, es decir, complementa o llena los vacios
del texto juridico.

Al respecto el autor Ratl Antonio Vasco Campillo®! nos dice:

...El derecho agrario es una disciplina carente de normas agrarias para
casos concretos. Esta aseveracion se funda en la inexistencia de codigos
y cuerpos normativos generales e inversamente, en la existencia de
multiples disposiciones sin solucion de continuidad, e incoherentes
por tener objetivos y fines disimiles, para presupuestos facticos
semejantes, que generan un criterio de la ciudadania, un desconcierto
y una sensacion de seguridad juridica que se traducen en desconfianza
hacia el Sistema Judicial. La anterior situacion del Derecho Agrario y
Ambiental se agrava cuando, por la especialidad de la materia, no
pueden aplicarse normas distintas a las agrarias aun cuando sean de
rango superior. Es aqui cuando en ausencia de normas o en presencia
de normas carentes de contenido surgen los Principios Generales como
instrumento para aplicar fuentes juridicas idoneas, imprimiéndole
autonomia y completez al Derecho Agrario como Sistema Juridico. Por

31  Raudl Antonio, Vasco Campillo. Derecho Agrario del Futuro. Principios Generales e
Interpretacion del Derecho Agrario. Editorial Guayacan. San José. 200074 a la 76.
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ser Derecho Agrario Unicamente el derivado de las fuentes agrarias,
son logicas e idoneas...omissis... Ante las circunstancias interpretativas
para loa integracion de la norma, en el Derecho Agrario y Ambiental
Costarricense las fuentes mas importantes, excepto las escrituras
(Articulo 6, 7 v 8 de la ley de Jurisdiccion Agraria y Ambiental) son
los principios Generales y la Jurisprudencia. “En el Derecho Agrario y
Ambiental se reivindican la Jurisprudencia como fuente del Derecho.
Esto constituye la base para crear un auténtico sistema de fuentes,
concebir modernos criterios de interpretacion, y sobre todo darle a
la Jurisprudencia cardcter de fuente formal del ordenamiento, con
aplicacion obligatoria y vinculante. Porque todas las fuentes formativas
son vinculantes” Continda exponiendo el maestro Ricardo Zeledon que,
en este sentido, la jurisprudencia es la segunda voz de la Ley, la nueva
voz y adquiere un rango sustitutivo. En Sintesis, con respuesta concreta
al tema de esta disertacion, la integracion de las normas carentes de
contenido, se alcanzard mediante la integracion de las fuentes formales
y de las fuentes de materiales agrarias y mediante los propios principios
del derecho agrario; disciplina que emplea todos sus recursos juridicos
para tutelar los derechos econémicos, sociales y ambientales de la
poblacion campesina dedicada al cultivo de vegetales, a la cria de
animales y actividades conexas. Tutelar también las relaciones nacidas
de la actividad productiva agraria, tomando por fundamento que la
tutela del Derecho Agrario y Ambiental no nace necesariamente del
legislador sino de los fenémenos productivos”.

Asimismo el jurista Carlos Picado Vargas* hace la distincion entre
ambas figura en los siguientes términos:

Es conveniente senalar una diferencia entre la interpretacion juridica
y la integracion del ordenamiento juridico. Es una relacion de género
y especie. La segunda es parte importante de la primera, pero ésta no
se agota en ella. Cabe hacer una distincion funcional: la integracion
se utiliza para llenar las llamadas lagunas del Derecho (temas que no
han sido regulados en el plano formal-normativo), que se rigen bajo el
principio de plenitud hermenéutica del ordenamiento juridico; como
por ejemplo son la analogia, o la referencia a los principios generales de
la jurisprudencia, no son metodologias, sino técnicas para llenar lagunas
del ordenamiento juridico. Esto lo regula generalmente la parte general
de los Codigos Civiles. Son todas referencias a otros tipos de normas
que pueden servir para llenar lagunas. La interpretacion en sentido
estricto, le da sentido a las normas y la integracion llena las lagunas

32 Carlos, Picado Vargas. Ibidem. P. 325.
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en virtud del principio de plenitud hermenéutica del ordenamiento
juridico o el derecho fundamental de tutela jurisdiccional. Todo ello
a través de la jurisprudencia.

3. LAS FUENTES JURIDICAS DEL DERECHO AGRARIO

De manera previa a la caracterizacion de las fuentes juridicas del
Derecho Agrario, y el por qué aquéllas le dan especificidad a éste, revi-
semos qué entiende el mundo juridico —en general— por fuentes. En tal
sentido el autor Luis Maria Olaso®, en su obra Curso de Introduccion al
Derecho expresa su conceptualizacion en estos términos:

“La palabra “fuente” tiene un sentido vulgar conocido por todos.
Una fuente de agua es el sitio, el lugar “donde brota” el agua. El mismo
sentido tiene, aplicado al Derecho: Fuentes del Derecho es el acto, el
organo, el fendmeno, etc., "donde brota” el Derecho. En este sentido: ...
buscar una fuente de agua es buscar el sitio donde brota a la superficie
de la tierra una corriente subterranea; buscar la fuente de una norma
juridica es buscar el punto de por donde ha salido de las profundidades
de la vida social para aparecer en la vida del Derecho.

Es importante precisar desde ahora, que “fuentes” del Derecho no
significa lo mismo que “norma” juridica. Las normas se encuentran acu-
diendo a las fuentes. Por esa razon no son verdaderas normas juridicas
las leyes, sino que éstas son fuentes de donde hay que sacar aquéllas.
Lo mismo que de las fuentes de agua se extrae este precioso liquido, de
una pluralidad de lugares que son designados con la grifica expresion
de fuentes del Derecho, se extraen los preceptos del Derecho o normas
juridicas”

Luego, el autor en cuestion nos explica la clasificacion de las fuen-
tes, y expone’:

Son muchas las clasificaciones que se ofrecen de las “fuentes del
Derecho”. Siempre nos referimos a las “fuentes del Derecho positivo
objetivo”, o sea, a las normas que constituyen un ordenamiento juridico.
Nos interesan por ahora las siguientes:

33 Luis Maria, Olaso. Curso de Introduccion al Derecho. Tomo I1. Universidad Catdlica Andrés
Bello. Caracas. 1997. Paginas 113 y 114. 115, 117 a la 119.
34 [Ibidem. Paginas 117 y 118.
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1) FUENTES HISTORICAS:

“Son los documentos histéricos que hablan o se refieren al Derecho”.
En la antigiedad estos documentos eran muy diversos (papiros,
pergaminos, tablillas de arcilla en las que algunos pueblos estampaban
sus leyes y contratos). En los tiempos modernos estos documentos
aparecen en libros, escritos, tratados y periodicos. Las fuentes historicas
son indispensables para conocer el contenido de una ley, de un
tratado, etc.

2) FUENTES MATERIALES O REALES:

Son “los problemas que surgen de la realidad histérica de cada pueblo
y que son regulados por el Derecho”. Son problemas de indole muy
diversas: politico-sociales, econdmicos, religiosos, culturales, etc.
Ellos incitan a la ““autoridad competente” a regularlos por medio de
normas juridicas para controlarlos y evitar abusos y desbordamientos
en la sociedad. Por ejemplo, en Venezuela, la aparicion de la riqueza
petrolera a principios de este siglo fue la “fuente material o real” de
las leyes de hidrocarburos que se han ido legislando desde 1910 hasta
la actual Ley de Nacionalizacion de 1977. Tales “problemas”, como
es obvio, constituyen el “contenido” de leyes y normas juridicas,
las cuales inspiradas en criterios de justicia y bien comun tratan de
solucionarlos.

La relacion entre las fuentes “materiales o reales” y las fuentes
“formales” de Derecho podria explicarse diciendo que las fuentes
“formales” representan el cauce o canal por donde corren las fuentes
“materiales”.

3) FUENTES FORMALES

Pueden entenderse en estos sentidos, intimamente relacionados entre
si:

-En el sentido de 6rgano del poder publico que tiene competencia
para producir determinadas normas juridicas. Por ejemplo, las Cimaras
Legislativas para sancionar leyes, los ministros para dictar reglamentos,
etc.;

-en el sentido de proceso de formacion de las normas juridicas. En
cada fuente “formal” del Derecho hay una serie de etapas que integran
el “proceso de formacion” de la norma juridica correspondiente.
Por ejemplo, el 6rgano legislativo tiene senalado en la Constitucion
Nacional un “proceso” para la elaboracion de las leyes con diversas
etapas que deben ser cumplidas (presentacion del “proyecto de ley”,
discusion, promulgacion), para que la ley tenga validez “formal”.
Finalmente,

-en el sentido de modo o forma de manifestarse externamente el
Derecho positivo (ley, costumbre juridica, jurisprudencia, doctrina
cientifica, negocios juridicos, etc.)
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Existe una correlacion estrecha entre estas tres maneras de ver las
fuentes “formales” del Derecho, pues el modo o “forma” en que se
manifiesta el precepto juridico varia segin el 6rgano que lo formula
(6rgano que, a su vez, debe seguir un determinado proceso). Por lo
tanto, puede decirse que hay en realidad tantas fuentes “formales” del
Derecho cuantos son los 6rganos que constituyen la voluntad colectiva
de la cual es expresion la norma. En adelante, cuando tratemos de
fuentes “formales” del Derecho nos referimos al Gltimo sentido, es decir,
al modo o forma de expresion de las normas juridicas, o sea, modo o
forma de manifestarse externamente el Derecho positivo.

Las fuentes “formales” del Derecho, a su vez, se dividen en:

a) Directas, cuando encierran en si las normas juridicas aplicables
(vgr, la ley); y

b) Indirectas, cuando, sin contener en si mismas las normas juridicas,
ayudan a interpretarlas, aplicarlas, producirlas, etc. (vgr., la doctrina
cientifica y otras, segin los sistemas juridicos)”

Importancia de los asuntos economicos, técnicos ) sociales en la
conformacion e interpretacion del derecho agrario. Siguiendo en la te-
matica que investigamos para precisar qué papel juegan las fuentes en
la tarea hermenéutica que se realice sobre el Derecho Agrario, rememo-
ramos que hemos visto los elementos que le han dado nacimiento, los
hemos fundido en dos fuentes histéricas, a saber, los temas sociales y
econdmicos-técnicos que gravitan en su derredor. Ahora, analizaremos
qué tan importantes son estos factores en su naturaleza.

El profesor Rail Antonio Vasco Campillo® sefnala:

Al Derecho Agrario y Ambiental le caracteriza ser una disciplina
Jjuridica altamente dindmica. Precisamente porque estd fundado
sobre la naturaleza de los hechos y de las relaciones comprometidas
con su objeto: La actividad productiva agraria, sujeta a los cambios
facticos y axiologicos tipificados en los hechos técnicos, politicos,
los cambios sociales, economicos, culturales y ambientales; segtin la
escala de valores del momento histérico. Todo este aspecto hace que
el Derecho Agrario también esté en movimiento con la fuerza que le
imprime la materia que tutela (Cursivas nuestras)

35  Raul Antonio, Vasco Campillo. Ibidem. Pagina 69.
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En este orden de ideas sobre el tema observemos la opinion del
autor venezolano Ali José Venturini Villarroel*®, cuando expresa:

“A) Objetivos econémicos. Por éstos, se busca el incremento de la
produccion nacional, tanto en su aspecto cualificativo como en su
aspecto cuantitativo, es decir, por lo que respecta al mejoramiento
numeérico de los bienes agrarios y a la obtencion de un adecuado
indice de productividad en la formacion de los mismos. Es claro que,
los objetivos econémicos miran perpendicularmente a la obtencion
de una mayor rentabilidad de la “explotacion o empresa “agraria, lo
que se logra, obviamente, con el incremento de la produccion segtn
las exigencias del mercado”

Al respecto hemos citado supra a la profesora Consuelo Chacon de
Lopez?, quien en una vision critica del asunto nos dice:

...La creencia de que lo agrario es no solo una actividad productiva sino
también una forma de vida, tuvo enorme incidencia en la actividad
politica y legislativa de estos paises, creando una modalidad de
proteccion para lo agrario que en los tiempos actuales es discutida
ante el movimiento de globalizacion de la economia, esto requiere
una revision desde el punto de vista econémico; la cuestion no es
que lo agrario no se debe proteger, para que no se mantenga en las
mismas condiciones, para que las tradiciones se superpongan sobre la
necesidad de que lo agrario se convierta en actividad de empresarios.
Debe ser revisado, en el caso de Venezuela, el concepto del ~débil
juridico”, si bien es verdad que todavia existe el predominio del
poderoso sobre el “débil econémico”. Pero la interrogante que se nos
presenta es como proteger al “débil ; esto influirfa notablemente en los
rezagos feudales de nuestro tratamiento al sector agrario; en Venezuela
persiste discriminacion con relacion al salario.

El profesor de la Universidad de Rosario Luis Facciano®®, cuando
revisa la importancia e incidencia de los aspectos técnicos en los contratos
agrarios, hace estas reflexiones:

36 Ali José Venturini Villarroel. Derecho Agrario Venezolano. Tomo 1. Parte General.
Editorial Juridica Venezolana. Caracas. 1994. Pagina 223.

37  Consuelo Lopez de Chacon. Ibidem. Pagina 598.

38  Luis, Facciano. Contratos Agrarios. Nova Tesis Editorial Juridica. Rosario. 20006.
Pdginas 25y 27.
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Al estar fundado en la naturaleza de los hechos y de las relaciones
comprometidas con la agricultura en sus diversas articulaciones, el
Derecho Agrario es un derecho en movimiento. Por esta razén el
sistema cambia constantemente o es disimil en un mismo tiempo
pero en distintos espacios, y los institutos se transforman a causa del
continuo y a veces frenético cambio de los factores sociales, politicos,
econdémicos y tecnologicos que lo informan...omissis...No puede
soslayarse, por su parte (jotra vez el hecho técnico!), la poderosa
incidencia que la moderna biotecnologia y la aplicacion de ésta a
animales y vegetales —provocando su alteracion programada a través
del ajuste de sus caracteristicas hereditarias—, ha tenido en el contenido
del moderno Derecho Agrario. En efecto, la “nocién de la agrariedad”
a la actividad biotecnolégica, comprobaremos que gran parte de la
misma es subsumible en el objeto del Derecho Agrario. Recordamos,
a su vez, que el mencionado becho técnico contempordneo, que
influye en la normativa agraria y que lo hard cada vez con mayor
intensidad —ya que sin dudas asistiremos una prolifica regulacion
de dicha actividad—, debera ser considerado a la luz de los valores,
en este caso bioéticos, siendo conscientes de que no podemos escindir
el avance tecnologico de su consideracion axiologica. Como ya lo
hemos destacado en esta misma obra, en nuestra disciplina ha sido
clara desde su inicio la importancia de la relacion con lo metajuridico.
Este fenomeno hoy se ve potenciado por los grandes cambios socio-
economicos e institucionales que exigen que la produccion del
conocimiento contemporaneo priorice la aplicacion de los conceptos
de multidisciplinariedad e interdisciplinariedad. Los grandes problemas
de caracter global en relacion al medioambiente y las biotecnologias
emergentes —son claros ejemplos de temas cuyo tratamiento debe ser
fundamentalmente interdisciplinario (Cursivas nuestras)

Habiendo determinado en esta investigacion que en el ambito del
Derecho Agrario las fuentes formales tradicionales son modificadas en
cuanto al rol que ejercen en la labor interpretativa, y que para el Dere-
cho Agrario tales fuentes deben estar reconocidas en el orden juridico
de manera expresa, y muy especialmente refiérese a la jurisprudencia y
los principios generales del Derecho Agrario, podemos concluir que ello
obedece al hecho de ser la funcion integradora de primera e insoslayable
importancia en esta materia. Es unanime la doctrina en nuestra espe-
cialidad en destacar el sentido de esta ultima afirmacion, mas —y pese a
ello— en el derecho positivo son escasas las concreciones de la misma.
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En este sentido el profesor Ricardo Zeledon Zeledon® destaca esta
condicion y pone de bulto la diferencia en el tratamiento que da la legis-
lacion costarricense, cuando expone:

El secreto fundamental de la modernizacién de la justicia agraria
y ambiental, asi como de cualquier sistema judicial, se encuentra
intimamente vinculado con el tema de las fuentes y la interpretacion
del derecho. Constituye el despertar dindmico, constructivo, de avance,
en las disciplinas de cambio constante y vicisitudes novedosas...
omissis... Tanto para las fuentes como para la interpretacion judicial,
modernamente, la aplicacion formal no es suficiente. La legislacion
general de los cédigos ha dado paso a la legislacion especial en
el derecho agrario y ambiental. La especialidad, complejidad y
multiplicidad de estas normas obligan a la jerarquizacion y a nuevas
formas interpretativas. Sobre todo porque los errores en la producciéon
legislativa hoy resultan mas evidentes. Existe mayor confusion y
contradiccion. Los criterios de la derogatoria de las leyes no constituyen
un instrumento confiable ni tampoco el de las reformas. La labor del
Juez especializado cobra mayor relevancia porque resulta dificil la
aplicacion del derecho y por ello requiere de una preparacion técnica
mas acabada... omissis... Por esta razon hay un elemento realmente
novedoso. En el Derecho Agrario y Ambiental se reivindica a la
Jurisprudencia como fuente del derecho. Esto constituye la base para
crear un auténtico sistema de fuentes, concebir modernos criterios
de interpretacion, y sobre todo darle a la jurisprudencia el cardcter
de fuente formal del ordenamiento, con aplicacion obligatoria y
vinculante. En lo agrario y ambiental no se comparte el viejo criterio
liberal de proteger unicamente la libertad del Juez desprotegiendo
a su vez la libertad de la sociedad. La interpretacion de la Ley, su
integracion, y sobre todo los principios agrarios y ambientales deben
ser de acotamiento obligatorio por los juzgadores de instancia.
Inobservancia de la jurisprudencia constituye inobservancia de la Ley.
En la nueva Ley de Jurisdiccion Agraria y Ambiental costarricense se
ha planteado un esfuerzo muy importante por estructurar un adecuado
sistema de fuentes, dar respuesta al tema de la interpretacion juridica en
lo agroambiental, y también reivindicar el caricter de la jurisprudencia
como fuente del derecho. Las normas encargadas de sefialar estos
novisimos criterios ofrecen un intento por iniciar formalmente el reto
de esta fundamental transformacion. También se muestran, en forma

39  Ricardo, Zeledon Zeledon. La Modernizacion de la Justicia Agraria y Ambiental.
Justicia Agraria y Ambiental en América. Editorial Guayacan. San José. 1998.
Paginas 64 a la 67.
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novedosa, como una posibilidad para la discusion. Articulo 6° Fuentes.
Las fuentes del Derecho agrario, por su orden de jerarquia, son: a) El
derecho de la Constitucion, b) Los tratados y convenios internacionales
y todas las declaraciones y principios de derechos humanos, c) Esta y
todas las demds leyes coincidentes con el espiritu de esta normativa, y
d) Los reglamentos y demds actos normativos administrativos generales
de cardcter agrario o ambiental. Articulo 7° Ordenamiento agrario: El
ordenamiento agrario es especial en cuanto a su materiay el contenido.
La jurisprudencia y los principios generales del Derecho Agrario
servirdan para interpretar e integrar las normas escritas. Cuando estos
interpreten, integren o delimiten las normas tendrdan el mismo valor
de la disposicion interpretada, integrada o delimitada. En ausencia
de norma tendrdan rango de ley. La costumbre y los usos serviran de
Sfuente complementaria siempre y cuando amplien, clarifiquen o
mejoren esta normativa sin oponerse a ella. Solo en ausencia de norma
o principio general de esta materia se aplicard el derecho comiin en
cuanto coincidan con su filosofia y no se oponga a ella” (Cursivas y
subrayados nuestros)

El articulo 8° de la ley de marras senala que “Las disposiciones
de los dos articulos anteriores se aplicaran también al Derecho Agroam-
biental”

El mismo autor que hemos venido analizando, en reciente texto™,
reflexiona —mas a fondo— sobre la materia tratada y explica:

Lo fundamental del sistema de fuentes estructurado, entre el numeral
6y 7, es la clara definicion por ser Derecho Agrario solo el derivado
de las fuentes agrarias. Esto significa apartarse del criterio de poder
contaminar lo agrario con normas distintas de las suyas. Eso tiene
fundamento en la especialidad. No en la generalidad. Ahi mismo
radica ahora su autonomia...omissis... En la interpretacion no podra
aplicarse norma distinta de las agrarias. Hay varios casos. En ausencia
de normas imperan los principios generales del Derecho agrario y
ambiental. Asi la jurisprudencia sera, junto a los principios generales,
la fuente mas importante del derecho Agrario. Y para todos los efectos
los criterios de fuentes e interpretacion se aplican a lo agroambiental.
Con ello el cuadro de la modernizacion queda completo, cerrado, con
visos de autonomia.

Las fuentes mas importantes, aparte de las escritas ya conocidas, serin

40 Ricardo, Zeledon Zeledon. Derecho Agrario. Nuevas Dimensiones. Investigaciones
Juridicas S. A. San José. 2007. Paginas 268.
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los principios generales y la jurisprudencia. Los primeros derivan tanto
del ordenamiento como de la Cultura. Son juridicos y metajuridicos.
Por su medio se estd también reincorporando, aun cuando no se diga
a la doctrina porque la Cultura de la disciplina es la conformada por
los cientificos y cultores del Derecho agrario y ambiental en sus obras.
Y a ellas recurre el Juez. Pero las fuente escritas serdn solo aquéllas
coincidentes con la filosofia de los principios, las antagdnicas ni
negadoras no lo son. (Negrillas de la obra)

El jurista continda haciendo en ese texto un conjunto de considera-

ciones sobre el papel de estas fuentes en el Derecho Agrario, para concluir
en que ambas estructuras son “..la fuente (formal) mas importante del
Derecho agrario...” (Paréntesis nuestro)

En similar sentido, en lo relativo a la preeminencia de los conceptos

basicos (principios) de nuestra materia cuando roza con otras del mundo
juridico, en texto publicado en el ano 1995 explicibamos una construc-
cion juridica que dimos en denominar “Competencia Fundamentalista

41

Se senala en el trabajo analizado:

En la interpretacion no podra aplicarse norma distinta de las agrarias. Hay
varios casos. En ausencia de normas imperan los principios generales del Derecho
agrario y ambiental. Asi la jurisprudencia adquiere importancia cardinal. Por otra
parte si interpreta la norma escrita logra integrarla con su misma interpretacion.
En este sentido la jurisprudencia es la segunda voz de la ley, la nueva voz, y
adquiere un rango sustitutivo. Entonces cuando integra la norma la jurisprudencia
adquiere el valor de la norma integrada. Cuando, en ausencia de norma, suple
el vacio o la laguna juridica tendra rango de ley. Independientemente de todo
cuanto debera discutirse cientificamente sobre este tema subyace otro aspecto
mas importante. En la técnica de estas normas hay una respuesta politica. O
si se quiere de politica de la justicia agraria y ambiental. Es la respuesta para
enfrentar la acusada crisis del derecho. Porque la pérdida de significado de la
ley se tarta de superar con una dimension mads amplia de comprender dentro
de ese concepto al ordenamiento juridico agrario, es decir la integracion de las
fuentes formales y materiales, donde la ausencia de norma escrita no requiere de
la aplicacion de disposiciones de otras disciplinas sino de sus propios principios,
y al comprenderse como especial se reduce el ambito de su aplicacion sélo a
las agrarias. Por otra parte la indeterminacion de la jurisprudencia se supera
dandole un papel protagénico dentro del proceso de interpretacion, a través de
instrumentos reales, para la integracion y delimitacion de la disciplina. As7 la
Jurisprudencia serd, junto a los principios generales, la fuente mds importante del
Derecho agrario. Y para todos los efectos los criterios de fuentes e interpretacion
se aplican a lo agroambiental. Con ello el cuadro de la modernizacion queda
completo, cerrado, con visos de autonomia. (Cursivas nuestras)
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Agraria™? aplicable a la competencia jurisdiccional, y entendiendo que

cuando existan procesos en los cuales se afectan bienes o derechos vin-
culados con el proceso agro productivo, debemos entender por tal: ..
aquella que hace aplicable los fundamentos, los principios supralegales y
legales del derecho agrario, a causas que no se tramitan por ante lo tri-
bunales agrarios, ni de acuerdo con la jurisdiccion agraria tribunalicia.
Segun esta vision se tienen que respetar aquellas ideas cardinales que
conforman la conceptualizacion de lo que es el derecho agrario” (Cursivas
de esta investigacion)

Asimismo el profesor Enrique Ulate Chacon® reafirma la idea de
la importancia que las fuentes formales especificas tienen en el derecho
agrario costarricense, e indica:

Fuentes. El papel de las fuentes se revitaliza para conformar un sistema
(sustantivo y procesal) orgdnico y autonomo para el derecho y el
proceso agrario. La jurisprudencia adquiere un papel fundamental
en el ambito de la interpretacion. Con esta caracteristica se afirma la
autonomia del derecho procesal agrario, al establecerse un sistema
de fuentes propio. El caso mds claro es el de Costa Rica, donde la
Jurisprudencia agraria y los principios generales del Derecho Agrario
adquieren el cardcter de fuentes formales. Se prohibe, en ausencia
de normas agrarias formales, la aplicacion de otras disposiciones no
agrarias. Los principios generales del Derecho Agrario sirven para
interpretar e integrar las normas escritas. La jurisprudencia asume
el rango de la norma que interprete, integre o delimite. En ausencia
de norma tendran rango de ley. También en México se contempla,
como se ha observado, la importancia de la jurisprudencia agraria
dictada por el Tribunal Superior Agrario, la cual es vinculante para
los Tribunales Unitarios. En el dmbito de la interpretacion, la tarea
asignada a los Tribunales Agrarios es de gran importancia, y para ello
el legislador ha preferido el sistema de libre valoracién probatoria, para
que los jueces agrarios sean también Jueces de equidad, y también de
derecho, valorando en la forma mas amplia posible todo el elemento
probatorio vinculado al proceso, para descubrir la verdad real material
y asi cumplir con la justicia agraria en el campo” (Negrillas nuestras)

42 Edgar, Ntnez Alcantara. Derecho Agrario. Contenido sustantivo y Procesal. Segunda
reimpresion. Vadell Hermanos Editores. Caracas. 1999. Pdgina 114.
43 Enrique, Ulate Chacon. Obra citada. Paginas 53 y 54.
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Analicemos también que las fuentes juridicas en este tipo de derecho
teniendo un necesario acogimiento de los preceptos constitucionales, en
atencion a la preeminencia que la carta magna posee, tienen su desarrollo
en la ley formal. Asi, podemos hablar de una coexistencia de reglas de
las fuentes en aquellos Estados que incorporan reglas especificas sobre
las fuentes agrarias en sus c6digos civiles o leyes ordinarias u organicas.
En el caso venezolano el articulo del Codigo Civil expresa:

Articulo 4. A la Ley debe atribuirsele el sentido que aparece evidente
del significado propio de las palabras, segiin la conexion de ellas entre
siy la intencion del legislador.

Cuando no hubiere disposicion precisa de la Ley, se tendran en
consideracion las disposiciones que regulan casos semejantes o
materias analogas; y, si hubiere todavia dudas, se aplicarin los
principios generales del derecho.

Tal circunstancia, la de convivir dos y hasta tres sistemas de fuentes
se explica en la doctrina con pensamientos como el del autor Ignacio De
Otto™, en obra citada supra, cuando expone:

Tradicionalmente la regulacion de las fuentes en nuestro derecho se
ha contenido en el Cédigo Civil, cuyo antiguo art. 6 ordenaba al juez
que a falta de ley aplicable acudiese a la costumbre del lugar, y en su
defecto a los principios generales del derecho. La reforma llevada a
cabo mediante la Ley de Bases de 17 de marzo de 1973 y el Decreto de
31 de mayo de 1974 introduce en el Codigo Civil un Titulo Preliminar
con la rabrica “De las normas juridicas, su aplicacion y eficacia”, cuyo
art. 1.1. establece que “las fuentes del ordenamiento juridico espanol
son la ley, la costumbre y los principios generales del derecho”. Fl
Titulo preliminar regula, ademds, la aplicacion de las normas juridicas,
estableciendo reglas de interpretacion, equidad y analogia (cap. 1D,
asi como la eficacia temporal art. 2) y la territorial y personal caps.
IV y V). Se trata, por tanto, de un conjunto de normas acerca de las
fuentes del derecho, acerca de su aplicacion e interpretacion y acerca
de su eficacia temporal, territorial y espacial, que constituye el derecho,
comun en la materia, calificado en ocasiones de derecho constitucional
material, y al que hay que anadir las regulaciones especificas de cada
sector del ordenamiento, y muy en especial las propias del derecho
administrativo, del fiscal, del penal y del laboral.

44 Ignacio, De Otto. Ibidem. Pagina 85.
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La entrada en vigor de la Constitucion no ha supuesto en principio
la derogacion de esta normativa, sino la coexistencia de dos distintas
regulaciones de las fuentes, de rango constitucional una Yy legal la
otra. Esta dualidad, comiin a otros ordenamientos juridicos europeos,
no presenta inconveniente alguno siempre que se parta de que, como
es obvio, las normas legales acerca del sistema de fuentes solo son
validas en cuanto no contradigan lo dispuesto en la Constitucion. El
que la disciplina de las fuentes se haya contenido tradicionalmente
en el Codigo Civil podra conferir a las correspondientes normas un
especial prestigio en la doctrina, pero no incrementa en absoluto su
valor por encima del que tienen las demas normas legales, siempre
subordinadas a la Constitucion. Es preciso tener en cuenta, por otra
parte, que la ley no puede prescribir validamente nada respecto de su
propia posicion en el ordenamiento juridico en relacion con aquellas
otras fuentes cuya existencia y posicion viene prescrita por la propia
Constitucion. Si se puede disponer, en cambio, respecto de la posicion
que ocupa en relacion con las fuentes que la propia ley crea, porque
su existencia y posicion dependen enteramente de ella. Por uiltimo, la
ley no puede vincular la futura labor legislativa, porque el legislador
no tiene mas limites que los que le imponga la Constitucion y puede
modificar libremente las leyes que él mismo bhaya dictado. (Cursivas
nuestras)

En un sentido contrario al investigado y analizado hasta ahora, el
magistrado de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica, Rodolfo Piza Escalante® asume una postura critica frente a
esta posicion universal de la doctrina agraria, y alguna legislacion positi-
va, sobre el papel de los principios generales agrarios y la jurisprudencia
como fuentes formales, y a tal efecto expone:

b) Mi segunda preocupacion me nace del tratamiento que el proyecto
da a la cuestion de las fuentes del Derecho Agrario y Ambiental,
cuestion que incide directamente en la posicion que a una materia
y otra corresponda en el universo del derecho y del Orden Juridico:
yo no puedo convenir en que el Derecho Agrario y el Derecho
Ambiental —o Agroambiental- puedan y deban ser tan autonomos
e independientes como parece querer el proyecto, especialmente
en sus articulos 6° y 7°, al punto de reducir el elenco de sus fuentes

45 Rodolfo, Piza Escalante. Justicia Agraria y Ambiental en América. Justicia Agraria
y Ambiental Frente al Derecho de la Constitucion y al Derecho de los Derechos
Humanos. Editorial Guayacan. San José. 1998. Paginas 391 a la 392.
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normales a “las disposiciones agrarias y ambientales contenidas en...”
la Constitucion politica, los tratados y convenios internacionales, las
declaraciones y principios de derechos humanos, esta y demas leyes
agrarias y ambientales, los reglamentos y otras normas administrativas
generales, la jurisprudencia agraria y los principios generales del
derecho Agrario (art. 6°, extendido al derecho Ambiental por en 8°,
sin aclarar mds nada); ni, mucho menos, al punto de prohibir “la
aplicacion de otras disposiciones no agrarias en ausencia de fuentes
formales” (art. 7.2). Yo pienso que, por el contrario, por lo menos en el
Estado Democrdtico de Derecho la jerarquia de las fuentes del orden
Juridico es siempre y exclusivamente formal: las normas, principios
Y valores constitucionales, de cualquier materia y en cualquier
materia, prevalecen sobre todas las demds; una norma no agraria ni
ambiental de la Constitucion Politica pasa por encima de cualquier
norma infraconstitucional, sea agraria o ambiental, o cualquiera otra,
etc. Ademas, dentro de esta observacion me permito agregar que no
puede estar de acuerdo en incluir la jurisprudencia agraria o ambiental
entre las fuentes formales, atin de la materia agraria o ambiental: la
jurisprudencia es fuente no escrita del ordenamiento, redactar el pgr.
3° del art. 7° en el sentido de que “la jurisprudencia y los principios
generales del Derecho Agrario y, en su caso, del Derecho Ambiental
sirven etc.... (Cursivas nuestras)

En el caso especifico venezolano, a la vigente ley especial agraria
se le hace la critica negativa de no haber incluido entre sus reglas las
fuentes del Derecho Agrario, para privilegiar a estas dos figuras. Cuando
se produce la reforma de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario en el afno
2005 era de esperar que este tema fuese tratado por los legisladores; pero
no ocurrio asi, ni tan siquiera por cuanto en textos juridicos nacionales
se habia hecho la advertencia.

Verbigracia, en el trabajo de nuestra autoria®® EI Nuevo Proceso
Agrario Venezolano, habiamos expuesto:

1I1. Las fuentes del Derecho agrario. Senalamiento en los textos legales.
El proceso agrario utiliza a la jurisprudencia y los principios generales
del derecho como fuentes de derecho; lo hace para interpretar el
contenido de las normas y resolver las dudas del juzgador del usuario
del sistema judicial. También en este tOpico nuestro legislador agrario

46 Edgar, Nanez Alcantara. El Nuevo Proceso Agrario Venezolano. Vadell Hermanos
Editores. Caracas. 2003. Pagina 45.
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se aparto del asunto y de esa manera le resta eficacia al proceso agrario
venezolano. No existe referencia a este tema en la nueva ley agraria.
En el caso venezolano, y como una referencia parcial a un método
hermenéutico que permitiria la aplicacion de estas fuentes de derecho
en el ambito agrario, el articulo 335 constitucional faculta a la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia para que interprete
el contenido y alcance de las normas y principios constitucionales,
en cuyo caso su criterio es obligatorio para todos los tribunales de la
Republica... de todos modos la inobservancia legislativa es evidente. De
esta forma la jurisprudencia, aliada con la doctrina, puede cumplir la

funcién que se les ha negado a los jueces agrarios en la ley” (Cursivas
de la obra citada y subrayados nuestros)

4., LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE FORMAL DEL DERECHO AGRARIO

De manera particular el proceso interpretativo agrario tiene en la
jurisprudencia un importante elemento de concrecion. En efecto, al intér-
prete agrario, juez, litigante o usuario, le es posible establecer el sentido
de la norma o el modo como resolver el conflicto ante la ausencia de
ésta utilizando los criterios que ha disenado la jurisprudencia. Para el
Derecho Agrario universal esta formula de interpretacion o integracion
es perfectamente valida. Asi lo vemos cuando autores como Raul Vasco

Campillo? establecen lo siguiente:

En consecuencia, en el Derecho Agrario Nacional, es escasa la
normativa sustantiva creada para resolver los conflictos juridicos
derivados de las relaciones agrarias. Por consiguiente, ante la ausencia
de normativa agraria, la Jurisprudencia se ha convertido en fuente con
rango de ley, del Derecho Agrario Nacional, para suplir la ausencia.
Esta suplencia normativa, la Jurisprudencia la crea mediante la
interpretacion e integracion del ordenamiento juridico nacional de la
agricultura. Con base en los PRINCIPIOS GENERALES del Derecho
Agrario local que ha ido hilvanando desde los principios que informan
a los institutos agrarios creados por el ordenamiento Juridico, hasta
obtener los principios generales de cada instituto iusagrario. Es por
lo que la legislacion agraria del pais se refiere, por ejemplo, a los
principios generales de los contratos agrarios, de la posesion agraria,
de la usucapion agraria, etc. El cardcter de fuente a la Jurisprudencia
se lo otorgan normas del ordenamiento Juridico Costarricense por
lo que, tanto la doctrina como la Sala de Casacion, han reconocido

47
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el papel informador que aquella tiene del ordenamiento juridico. En
efecto el articulo 10 del Codigo Civil establece que la jurisprudencia
estd constituida por las resoluciones reiteradas de las salas de
Casacion. Ademas el articulo 5 de la Ley Organica del Poder Judicial,
reconoce el valor de fuente a la Jurisprudencia cuando le asigna la
funcién de interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacion del
ordenamiento escrito adquiriendo el rango de la norma que interpreta,
integra y delimita; pues en virtud de esta norma la jurisprudencia, en
el caso de ausencia de ley para regular una materia especifica, tiene
el caracter de fuente integrativa y de fuente legislativa por delegacion,
mientras no se promulgue norma positiva escrita al respecto. En
conclusion la funcion de los principales generales del Derecho Agrario
en la interpretacion e investigacion de todo el ordenamiento juridico
de la agricultura, en el nivel nacional, a través de la Jurisprudencia
hace que el Derecho Agrario no se agote en las normas, para velar ella
directamente por la humanizacion ) la socializacion de una correcta
administracion de Justicia, a través de la equitativa aplicacion del
derecho Agrario en los fallos judiciales, evitando la aplicacion de la
ley al arbitrio del Juez. (Cursivas nuestras)

En el caso especifico venezolano, la jurisprudencia no es fuente de
derecho de manera concreta para el Derecho Agrario. Es por via consti-
tucional cuando se ha podido conceder a la jurisprudencia nacional tal
condicion, pero no es un senalamiento para nuestro derecho, sino un
caso general. Veamos, grosso modo, como funciona el sistema jurispru-
dencial venezolano, y especificamente la interpretacion constitucional
como fuente del Derecho.

Sobre este tipo interpretativo los autores Héctor Fix-Zamudio y Jorge
Carpizo en su obra Algunas Reflexiones Sobre La Interpretacion Constitu-
cional en el Ordenamiento Mexicano®, nos advierten que la interpretacion
constitucional forma parte del genero interpretacion juridica, pero que
el caracter especifico de las reglas contenidas en la carta magna hace
necesario algunas precisiones sobre sus contenidos y alcances. Asi, nos
ensefan que la forma, estructura logica y contenido de la carta politica
del Estado son caracteristicas especiales que le confieren identificacion
propia y diferenciacion en relacion con la ley en sentido formal.

48  Héctor Fix-Zamudio y Jorge Carpizo. Algunas Reflexiones Sobre la Interpretacion
Constitucional en el Ordenamiento Mexicano. Ponencia presentada en el I Congreso
Nacional de Derecho Constitucional, celebrado en Guadalajara en noviembre de
1973. Tomado de info.bibliojuridica.org
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Consideran los autores referidos que resulta mas complicado inter-
pretar una regla constitucional que la contenida en una ley formal, por
cuanto aquélla toca los elementos de la nacionalidad y temas relativos a
la estructura del Estado mismo. Denominando al pensamiento que debe
orientar al intérprete como “sentimiento constitucional”, y el cual debe
ser buscado en las bases de la ley suprema, para entender su querer. Por
ello se debera consultar no sélo el aspecto juridico, sino las motivaciones
sociales, politicas y econdmicas que inspiraron al constituyente; y que
el interprete debe auxiliarse con instrumentos tales como el Diario de
Debates del Congreso (Asamblea) Constituyente, sin olvidar que la labor
hermenéutica debe propender a la adaptacion de las reglas juridicas a
los tiempos que se vayan viviendo. De modo pues, que interpretar la
Constitucion Nacional es una labor de buisqueda de la nacionalidad y
del modo como ésta se va reflejando en el devenir del tiempo. Su inter-
pretacion debe dar respuesta a los anhelos de la sociedad que en cada
tiempo se estructure.

Siguiendo de cerca a estos mismos autores”, podemos distinguir la
interpretacion constitucional legislativa, administrativa, judicial, doctrinal
y popular. La primera, la legislativa, se materializa cuando el legislador
al proyectar la legislacion formal que desarrolla a la carta magna debe
interpretarla para que haya una relacion de perfecto acoplamiento y
coordinacion en el espiritu, proposito y razon de la ley formal. Es intere-
sante pensar que esta labor legislativa en nuestro pafis, al igual que en de
origen de los autores que seguimos participa también la rama ejecutiva,
bien como proyectista o cuando obra investido de la labor legislativa
por delegacion (habilitacion) del ente creador de las normas generales y
abstractas™. Asi mismo es de importancia destacar que la labor nomofi-
lactica de la rama ejecutiva se produciria —al caso venezolano- inclusive
en el derecho a veto que sobre las leyes aprobadas por el ente legislativo
tiene el ejecutivo, segin el articulo 214 constitucional.

La interpretacion administrativa, seria de menor intensidad y se
refiere a la actividad sublegal que se desarrolla en esta area, a través
de actos administrativos, resoluciones y acuerdos que se elaboran para

49 ibidem, paginas 22 a la 35.
50  Articulos 204, ordinal 1°, constitucional, en lo relativo a la iniciativa legislativa; y,
203 in fine y 236, numeral 8°, eiusdem, en materia de habilitacion.
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la aplicacion de la norma general y abstracta en los asuntos de interés
publico o relativo a los servicios publicos, que caracterizan de manera
restringida al sector gubernativo administrativo. En tal sentido se habla
de una interpretacion constitucional administrativa positiva, para referirse
a la adaptacion de su quehacer a las reglas constitucionales, aun y cuan-
do lleguen a éstas de manera indirecta; y de la no posibilidad de una
interpretacion administrativa negativa, por cuanto en este caso el ente se
negaria a darle aplicacion a una norma que en su criterio es violatoria
de los derechos y garantias constitucionales, circunstancia que no puede
ocurrir en la vida real, por cuanto no estd dado a esta rama calificar el
contenido de las leyes en sentido formal.

La interpretacion judicial, 1a cual tiene varios modos especificos
de materializacion, a saber, 1) la normal realizada por los juzgadores
judiciales, incluyendo las Salas del Tribunal Supremo de Justicia con
exclusion de la Constitucional, cuando aplican las leyes a los casos con-
cretos, incluyendo el control difuso de la constitucionalidad; y, 2) en el
caso venezolano definido por el articulo 335 constitucional, el papel de
guardian constitucional que la carta suprema le confiere a la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justicia, que permitiria la interpretacion
de normas y principios constitucionales, en control concentrado, a través
de figura tales como el amparo constitucional, el recurso de revision de
sentencias definitivamente firmes, y muy especialmente el proferimiento
de interpretaciones de la carta magna que tienen caricter obligatorio
para los demas Tribunales de la Republica, incluyendo a las otras Salas
del maximo Tribunal, segtn la carta politica suprema.

La interpretacion doctrinal, que conecta al sector académico con la
labor de andlisis de las normas supremas, y el cual establece un correaje
que lleva su opinion a la jurisprudencia vy, esta, termina siendo recogida
por la ley formal. Papel similar juega la opinion publica, cuando a través
del “sentimiento constitucional” logra crear una matriz de opinién que
interpreta de algiin modo los derechos y garantias constitucionales y ter-
mina creando una concepcion sobre el contenido y alcance de la ley que
se vera modificada en su comprension y eventual revision legislativa.

Un elemento de suma importancia a considerar es la modificacion
de la hermenéutica juridica constitucional como consecuencia de la trans-
formacion del concepto Estado de Derecho al Estado Social de Derecho.
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Esa pequena mutacion semantica se convierte en una gran tarea para el
intérprete, que debe analizar al mundo juridico con una vision distinta.
El profesor colombiano Julio Alberto Tarazona Navas®™ nos senala al
respecto:

Con el estado social de derecho surge una nueva manera de interpretar
el derecho, la cual consiste en adaptar el derecho a la realidad social.
Con la Carta Politica del 91 se desterr6 el método exegético y el método
subjetivo. Pienso que el método vigente es el objetivo, pues, como lo
dice la Corte Constitucional, la justificacion del ordenamiento juridico
ya no esta en los codigos, sino en la realidad social, teniendo en cuenta
las necesidades sociales y la adecuacion de las normas a éstas...

Asimismo podemos analizar la interpretacion judicial que se realiza
sobre contenido, normas y principios constitucionales, guidndonos por el
contenido de la Exposicion de Motivos y la Constitucion Politica venezo-
lana; observaremos que en aquélla se establece que ésta sera interpreta-
da de dos maneras, a saber, mediante el control difuso que realizan los
Tribunales de la Republica, cuando dicha Exposicion expresa:

...Como consecuencia de ello, se eleva a rango constitucional una
norma presente en nuestra legislacion desde 1887, caracteristicas de
nuestro sistema de justicia constitucional v segin la cual, en caso de
incompatibilidad entre la Constitucién y una ley u otra norma juridica
serdan aplicables en todo caso las disposiciones constitucionales
correspondiendo a los tribunales en cualquier causa, aun de oficio,
decidir lo conducente. En otras palabras, se consagra el control
difuso de la constitucionalidad de las leyes y de las disposiciones
normativas. Al mismo tiempo, se consagra el control concentrado
de la constitucionalidad de las leyes y de los demas actos de los
organos que ejercen el Poder Publico dictados en ejecucion directa e
inmediata de la Constitucion, el cual corresponde exclusivamente a la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. En consecuencia,

se trasladaron a la Sala Constitucional las competencias que en esta
materia tenia la extinta Corte Supremo de Justicia en Pleno, con el
objeto de especializar el 6rgano que ejerce la jurisdiccion constitucional
y descongestionar de atribuciones a la nueva Sala Plena, para que
s6lo ejerza las competencias que le son asignadas en el articulo

51  Julio Alberto, Tarazona Navas. El Estado Social de Derecho y la Rama Judicial.
Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Bogota. 2002. Pagina 183.
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226, numerales 2 y 3 del texto constitucional. La exclusividad de la
Sala Constitucional, implica que sélo a dicho 6rgano le corresponde
ejercer el control concentrado de la constitucionalidad de la leyes y
demas actos de los 6rganos que ejercen el Poder Publico dictados en
ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, pero no impide que
la propia Constitucion o las leyes, le atribuyan otras competencias
en materia constitucional. De esta forma, se esboza el sistema
venezolano de justicia constitucional, reafirmandose la coexistencia

de los métodos de control concentrado, difuso y extraordinario de la

constitucionalidad, los cuales se ejercen a través de la accién popular
de inconstitucionalidad, la aplicacion preferente de la Constitucién
respecto a leyes o normas inconstitucionales en un caso concreto, y
la accién de amparo. (Cursivas nuestras)

En tal sentido en el articulo 20 del Codigo de Procedimiento Civil se
senala: “Cuando la ley vigente, cuya aplicacion se pida, colidiere con alguna
disposicion constitucional, los Jueces aplicaran ésta con preferencia”

Ahora, esta ultima disposicion legal tiene como fundamento la su-
premacia constitucional, segiin la cual ninguna norma legal, sublegal o
determinacion judicial pueda afectar los principios y garantias previstos
en la carta magna, el cual a su vez estd consagrado en el articulo 7 de
la Constituciéon Nacional, cuando dispone: “Articulo 7. La Constitucion
es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico. Todas
las personas y los 6rganos que ejercen el Poder Publico estan sujetos a
esta Constitucion”

Luego se entiende que frente a esta actividad jurisdiccional general
contralora encontramos la labor de control concentrado, para referirnos al
ejercicio directo sobre los actos legislativos, administrativos o judiciales.
Dentro de esa labor hermenéutica encontramos que la carta magna per-
mite visualizar las competencias para conocer de la accion popular por
inconstitucionalidad, la pretension de amparo constitucional, el recurso
de revision constitucional y la interpretacion de leyes.

En lo relativo a la labor que cumple la jurisprudencia como ele-
mento de interpretacion del derecho el profesor René Molina Galicia, en
su obra Reflexiones Sobre una Nueva Vision Constitucional del Proceso,
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y su Tendencia Jurisprudencial. jHacia un gobierno judicial? %, hace el
siguiente juicio:

Una sensacion de caos, de complejidad y de fragmentacién rodea
nuestra vida cotidiana y esa misma situacion se vive en el mundo del
Derecho, donde la proliferacién de normas, la confusion de los poderes
y la crisis de la soberania, son los signos mas visibles de esa realidad. La
inclusion de la jurisprudencia entre las fuentes formales de produccion
del Derecho, es uno de los topicos que expresan esas tendencias de
complejidad y fragmentacion dentro del Derecho...omissis...Del andlisis
de los componentes normativos y jurisprudenciales antes senalados,
podriamos admitir que el Poder Judicial en el sistema venezolano es
una fuente creadora de Derecho, hoy en dia por mandato expreso
del articulo 335 de la Constitucion, y en el pasado tacitamente, ain
cuando no quisimos asumir la conciencia de su importancia; de alli
que, el tratadista José Pena Solis, ha venido afirmando que desde hace
algunos anos asistimos a un extrafo proceso gradual pero al mismo
tiempo intenso de conversion factica de la jurisprudencia en fuente real
del derecho, y concretamente en el ambito contencioso administrativo,
advierte que se viene cometiendo una verdadera sacralizacion de las
sentencias de la Sala Politico Administrativa y de la Corte Primera de
lo Contencioso Administrativo, producto de la veneracion pragmatica,
que no intelectual, que le rinden los abogados litigantes, los titulares
de 6rganos administrativos, los jueces del Contencioso administrativo,
asi como la invocacion casi ritual que de los mismos realizan los
mencionados 6rganos judiciales, lo que en los hechos las convierte en
verdaderas referencias normativas que se toman casi inmodificables,
y concluye que es facil constatar que hoy en dia el abogado estd mas
preocupado por transcribir un fallo anterior; independientemente
de su calidad, o de si realmente contiene alguna doctrina, que de
tratar de encontrar la ratio de la norma que le sirve de fundamento
a su accion, y que los jueces inferiores de los 6rganos judiciales, en
la mayoria de los casos se limitan a transcribir la jurisprudencia, sin
atreverse a hacer uso de la garantia constitucional de independencia
y autonomia judicial, para emitir una decision distinta o contraria a la
jurisprudencialmente establecida. Para pena Solis, ese fenémeno ha
ocasionado que la jurisprudencia haya devenido en una real, -que no
formal- fuente del derecho, lo que en su opinion desestimula el estudio
tanto por parte de los abogados, como por los jueces, ya que resulta

52 René, Molina Galicia. Reflexiones Sobre una Nueva Vision Constitucional del
Proceso, y su Tendencia Jurisprudencial. jHacia un gobierno judicial? Ediciones
Paredes. 2da. Edicion. Caracas. 2008. Paginas 285, 298 y 299.
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mas facil recurrir a esa fuente real, para lo cual basta s6lo hacer una
transcripcion total o parcial, descontextualizindola en la mayoria de
los casos, y los 6rganos judiciales a su vez tienden a repetir sin mayor
reflexion, la primera sentencia dictada en una determinada materia, a la
que eufemisticamente se suele denominar lider.” (Cursivas nuestras)

Continua el profesor Molina Galicia expresando una tesis segin
la cual la jurisprudencia no es solo fuente formal, como hasta ahora le
hemos analizado en este texto, sino que la considera fuente material®.
Asi afirma:

En mi opinion la jurisprudencia es fuente material y formal del Derecho
en el sistema legal venezolano, por lo tanto debemos centrarnos en
las consecuencias y los problemas que acarrea la creacion de normas
nuevas por parte de los Magistrados y en este caso lo que estd en juego
es discutir la posibilidad de que la jurisprudencia normativa innove el
sistemal legislativo al crear un nuevo derecho. Recordemos que por via de
la jurisprudencia normativa se le dio plena vigencia al principio procesal
de la oralidad en los procesos de amparo, reformando una ley organica,
(caso José Armando Mejia, sentencia N° 7 de la Sala Constitucional
de fecha 01-02-00); se cred la accion de interpretacion constitucional
(Sala Constitucional, sentencia N° 1.077, del 22 de septiembre de 2000,
en el caso Servio Tulio Briceno); se cred el procedimiento para el
ejercicio del habeas data, (caso INSACA, sentencia del 14-03-01); se
le dio operatividad a la accion de tutela de los intereses colectivos o
difusos (sentencias del 30-06-00 caso defensoria del Pueblo y 21-11-
00 caso gobernadores). En todos esos casos y algunos otros, la Sala
Constitucional en uso de las atribuciones que le confiere el articulo
335 de la Constitucion ha ejercido la jurisdiccion en forma normativa,
dandole vigencia inmediata a la norma constitucional, senalando sus
alcances y formas de ejercicio, atin cuando no existieran leyes que la
desarrollen directamente, mediante interpretaciones vinculantes que
obran como una normativa restringida —en el tiempo- hasta que la
asamblea nacional legisle sobre la materia.” (Cursivas nuestras)

Veamos algunas conclusiones que el autor que venimos analizando
plantea como asertos de sus convicciones™:

53
54

Ibidem. Paginas 299 y 300.
Ibidem. P. 302.
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En tal sentido la jurisprudencia es valorada en la medida en que
traduce o explica el sentido de la ley, y participa de su caracteristica
de generalidad en su relacion con ella. Actualmente el significado del
término jurisprudencia se reserva para designar, el criterio constante
y uniforme que el Tribunal Supremo de Justicia plasma en sus
sentencias; v, la jurisprudencia normativa, es la doctrina establecida
por la Sala Constitucional como criterio con fuerza normativa y por
tanto vinculante, que se impone como obligatoria desde su publicacion
en la Gaceta Oficial. Desde esta perspectiva, la jurisprudencia debe
ser reconocida como fuente directa de Derecho, ya que es el medio
porel cual la Ley, la costumbre, y los principios generales del Derecho,
adquieren contornos precisos, eficacia concreta, existencia real; al
punto que para el juez y el abogado en ejercicio la jurisprudencia
representa el verdadero derecho positivo y por ello, quizds en ninguna
otra fuente se aprenda mejor lo que el Derecho es. Para escandalo de
algunos, en nuestro pais, la jurisprudencia es mas importante que el
Derecho positivo, pues prevalece no el sentido que la norma tiene,
sino el que la jurisprudencia le atribuye. Son estas afirmaciones
herejias? O por el contrario manifestaciones de un proceso en el que
para comprenderlo debemos necesariamente hacer un breve recuento
doctrinal para poder entender el presente y avizorar el futuro.” (Cursivas
nuestras).

En sentido contrario al expresado por el autor René Molina Galicia,
la profesora Maria Concepcion Mulino Rios en ensayo juridico denomi-
nado Nuevas Tendencias de Unificacion de Doctrina en el Ordenamiento
Juridico venezolano®, expone:

No cabe duda de que la Jurisprudencia no es en nuestro sistema
juridico, fuente formal de derecho positivo, pues lo seria inicamente la
ley y en una esfera mas limitada, la costumbre; sin embargo si es fuente
indirecta o material de derecho, pues lo precedentes judiciales si bien
no son de obligatoria observacion, constituyen base fundamental para
la interpretacion de la ley y para la integracion del derecho...omissis. ..
El aspecto del cardcter vinculante de los criterios interpretativos
consolidados y firmes contenidos en las sentencias de los tribunales,
no va a consistir en elaborar desde ellos proposiciones normativas
abstractas y generales, sin relacion con la situacion de becho que

55  Marfa Concepcion Mulino Rios. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas de la Universidad de Carabobo. Numero 3. Ano 2007. Nuevas Tendencias
de Unificacion de Doctrina en el Ordenamiento Juridico venezolano. Universidad
de Carabobo. Valencia. 2007. Paginas 216 y 217.
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contemplan, ya que no puede olvidarse que “sentencia” es siempre
decision judicial sobre un caso concreto. La dependencia exclusiva de la
ley, que tiene el juez, no significa que esté desconectado de su propio
criterio cuando indaga el sentido de la norma para aplicarla. La decision
que impone una aplicacion igualitaria de la ley no hace sino explicitar
el contenido de la ley misma, que debe ser interpretada de manera
igual conforme a la Constitucion. La vinculacion del criterio de los
jueces con los preceptos juridicos, a la hora de interpretar las normas,
encuadra dentro de un planteamiento de legalidad y constitucionalidad,
ya que la aplicacion del derecho que en la sentencia se realiza, no se
agota en una técnica puramente mecanicista de aplicacion de leyes...
omissis... (Cursivas nuestras)

Destacaremos que la autora Mulino Rios, en el texto citado, analiza
la labor del recurso extraordinario de casacion como elemento de unifi-
cacion de la doctrina juridica, y al respecto revisa la experiencia espanola
de reciente data, partiendo del estudio de la Ley de Medidas Urgentes de
reforma Procesal del 5 de mayo de 1992, y apunta®:

En la jurisdiccion espanola el fin de unificacion doctrinaria se puede
lograr, ademas del recurso de casacion ordinario, dicho fin se logra
a través del llamado “recurso de casacion para la unificacion de la
doctrina’, donde en el supuesto de que un 6rgano jurisdiccional
contravenga la doctrina reiterada, ya sea del mismo 6rgano o uno
superior, existe la posibilidad de impugnar la decision ante un 6rgano
de superior jerarquia encargado de unificar la doctrina a aplicar

Experiencia venezolana sobre el recurso de interpretacion consti-
tucional autonomo. Si observamos el sistema interpretativo venezolano,
bien sea en la Constitucion Nacional de 1999 o en la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia del ano 2004, veremos que en ese vasto
panorama no aparece —prima facie— el recurso autonomo de interpreta-
cion de la constitucion o recurso de interpretacion constitucional™’; pero
en la practica la jurisprudencia del maximo tribunal de la Republica ha
establecido para si la facultad de interpretar autbnomamente el sistema
constitucional nacional. Al respecto existe un conjunto de consideraciones

56 Ibidem. P. 220.

57  Sobre la materia consultese al autor Rubén J. Laguna Navas. La Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia: Su Rol como Mdxima y Ultima Intérprete de la
Constitucion. Universidad Central de Venezuela. Caracas. 2005. Paginas 188-192.
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doctrinarias y jurisprudenciales sobre esta determinacion judicial de la
Sala Constitucional que hace necesario que todo trabajo sobre herme-
néutica juridica que se haga en estos tiempos lo aborde como tema de
suma importancia. Se observa en el foro venezolano serias dudas sobre
su legalidad. Veamos.

Sobre la temitica la profesora Cecilia Sosa Gomez, en ensayo ju-
ridico publicado por la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la
Universidad de Carabobo®® hace el siguiente analisis critico:

...omissis...Lo interesante en este punto es destacar como no siendo
el recurso de interpretacion el que desarrollamos en este estudio, sino
otro recurso (el de revision) — que a diferencia del primero si tiene
consagracion expresa en la Constitucion — y que precisamente busca
( este recurso de revision ) que sea la Sala Constitucional la que en
dltima instancia controle las sentencias que se refieran a derechos
fundamentales, como son aquellas de amparo definitivamente firmes, e
igualmente las que se refieran al control difuso de la constitucionalidad
que pudieran haber dictado los tribunales de la Republica, en realidad
aparte de revisar sentencias se interpreta, se reescribe, valga decir, la
Constitucion.

Por ello el recurso de revision es una vertiente distinta de interpretacion
constitucional, diferente al recurso propiamente de interpretacion
constitucional, creado por voluntad de la propia Sala Constitucional
mediante sentencia. El recurso de revision tiene entre sus objetivos salvar
cualquier posible inobservancia de las prenombradas interpretaciones
de la Sala Constitucional.” (Paréntesis y cursivas nuestras)

Digamos también que la Accion Popular por Inconstitucionalidad y
el Recurso de Revision Constitucional son competencia exclusivas de la
Sala Constitucional, segin disponen el articulo 336, en sus ordinales 1°,
2°,3° 4°y 10° y que el Amparo Constitucional corresponde a esta Sala
en los casos contemplados en el articulo 8 de la Ley de la Ley Organica
de Amparo Sobre Derechos y Garantias Constitucionales y, en segundo
grado conoce de los recursos de apelacion cuando esta materia haya sido
resuelta en primera instancia por los Juzgados Superiores de la Republi-
ca; y que la Interpretacion de textos legales esta prevista en el articulo

58  Cecilia, Sosa Gomez. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la
Universidad de Carabobo. Numero 3. Ano 2007. La revision Constitucional de las Sentencias
definitivamente Firmes. Universidad de Carabobo. Valencia. 2007. Paginas 172 y 173.
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226, ordinal 6° constitucional y serd ejercida por el Tribunal Supremo
de Justicia, de manera exclusiva, pero la Carta Magna no explicita a qué
Sala le compete; por lo cual hemos de recurrir a la Ley Organica del Tri-
bunal Supremo de Justicia, la cual en su Articulo 5, aparte 52, le otorga
tal competencia interna a cualquiera de las Salas segin la afinidad con
la materia debatida.

Sobre esta competencia la doctrina académica y la judicial, durante
la aplicacion de la Carta Magna de 1961 y la derogada Ley Organica de
la Corte Suprema de Justicia, habian identificado un conjunto de requi-
sitos para la procedencia de la interpretacion de leyes, tales como los
indicados en la Sala Politico-Administrativa del 19 de enero de 1999, Caso
M. Monaco, en recurso de interpretacion, bajo ponencia del magistrado
Héctor Paradisi Ledn, en la cual se establecio:

...Una interpretacién concatenada de los dispositivos legales
anteriormente transcritos, pone de relieve la competencia de esta
Corte Suprema de Justicia y, mas concretamente, de la Sala Politico —
Administrativa, para conocer del presente recurso, y asi declara. Para
la admision de este especial medio procesal, se exigen, naturalmente
los requisitos previstos en el articulo 84 de la Ley Orgénica de la Corte
Suprema de Justicia; formalidades que han sido constatadas en el
presente caso, sin que ninguna de ellas se oponga a la admision del
presente recurso. Pero a la par de ello, doctrina y jurisprudencia han
ido delineando progresivamente su contenido y alcance y, con ello, los
caracteres distintivos del mismo, a saber: 1) Que la ley que contenga
la norma cuya interpretacién se solicita, contemple expresamente el
ejercicio de este tipo de recurso. 2) La necesaria conexion del recurso
con un caso concreto y. 3) Que la norma a ser interpretada sea de
rango legal... omissis...”

Ahora la interpretacion autbnoma de la Carta Magna, como hemos
senalado precedentemente, no se relaciona ni en el texto constitucional
ni la ley que regula al maximo Tribunal de la Republica. Su existencia
es producto de la interpretacion que ha hecho la Sala Constitucional de
su propia competencia; ha tomado el recurso de interpretacion de leyes
(articulo 226, numeral 6°, constitucional), la antigua doctrina sobre esta
competencia que le habia sido atribuida de manera exclusiva a la Sala
Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, incluyendo los
extremos requeridos para su procedencia y los ha convertido en doctri-
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na judicial de aplicacion obligatoria®. Al efecto se habia establecido los
limites sefalados en el fallo resenado precedentemente.

En resumen, la Sala Constitucional se ha arrogado, via jurispru-
dencial, la competencia para interpretar el contenido y alcance de los
derechos y garantias constitucionales, a solicitud de parte interesada,
actividad que definiremos en lo sucesivo como interpretacion auténoma
de la carta magna.

Digamos también que la interpretacion autbnoma constitucional es
aplicable no sélo a la carta magna, sino a los textos legales que integran
el llamado “bloque de constitucionalidad”. En fallo del 19 de febrero de
2002 la Sala Constitucional, bajo ponencia del magistrado José Delgado
Ocando, caso Beatriz Contasti Ravelo, determind que la pretension de
interpretacion auténoma constitucional se puede solicitar no sélo con
relacion a la carta magna misma, sino con aquel conjunto de leyes que se
comprenden dentro del concepto bloque de la constitucionalidad, lo cual
implica ademas de la ley suprema, los Tratados Internacionales, las leyes
emanadas de la Asamblea Constituyente y leyes de rango formal ordinario
que cumplen funciones constitucionales. En dicho fallo se expresa:

Respecto a la competencia de esta Sala Constitucional para resolver
solicitudes de interpretaciéon constitucional como la presente,
debe reiterarse su jurisprudencia en la materia, la cual ha venido
desarrollando a partir de la sentencia n° 1077/2000, caso: Servio Tulio
Leon. Asi, se ha establecido que su facultad interpretativa merced a
este medio estd supeditada a que la norma a interpretar esté contenida
en la Constitucion (sent. n°® 1415/2000, caso: Freddy Rangel Rojas,
entre otras) o integre el llamado bloque de la Constitucionalidad
(sent. n° 1860/2001, caso: Consejo Legislativo del Estado Barinas),
del cual formarian parte: a) los tratados o convenios internacionales
que autorizan la produccion de normas por parte de organismos
multiestatales (cf. sent. n° 1077/2000, caso: Servio Tulio Leon); b) las
normas generales dictadas por la Asamblea Nacional Constituyente
(cf. al respecto sent. n° 1563/2000, caso: Alfredo Pena) o, ¢) aquellas
otras normas también de rango legal que cumplen una funcion

59  Con ocasion del recurso de Interpretacion sobre la posibilidad de convocar a
un referendo para decidir en torno a la eleccion de una Asamblea Nacional
Constituyente la Sala Politico-Administrativa, en el fallo fechado 19 de enero de
1999, antes trascrito parcialmente, realizé un detallado andlisis sobre la materia.
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constitucional, tal como lo ha justificado el Tribunal Constitucional
espanol y lo ha comentado alguna doctrina (Rubio Llorente: El bloque
de la constitucionalidad, en el Libro Homenaje a E. Garcia de Enterria,
Tomo I, pags. 3-27)” (Cursivas nuestras)

Como se observa el sistema interpretativo constitucional venezolano
tiene caracteristicas y métodos distintos al propugnado por el Derecho
Agrario universal, pero ello no niega que en un momento determinado
las interpretaciones que realice la Sala Constitucional pueda tener efectos
y resultados similares a los buscados por aquél.

El profesor Roman José Duque Corredor en reciente obra, Los Pode-
res del Juez y el Control de la Actividad Judicial®, destaca la labor de los
juzgadores jurisdiccionales, senalando diversas notas sobre la supremacia
constitucional, bloque de legalidad, valores constitucionales, estado de
derecho, division de poderes, valores constitucionales y juridicos; para
concluir en lo relativo a la interpretacion del derecho. En tal sentido ex-
pone el jurista:

En el subsistema de creacion de normas son importantes los factores de
informacion, auto correccion y la nocion de supremacia constitucional
ydel bloque de la legalidad o de sujecion al Derecho como instrumento
eficaz para cuidary mantener los valores superiores del ordenamiento
Juridico. En el segundo subsistema, las normas encuentran aplicacion
para lograr la justicia en el caso concreto, en donde la accion del
operador juridico, en las organizaciones politicas definidas como Estado
de Derecho, no ha de estar sujeta a su sentido de justicia, sino que ha
de desarrollarse dentro de los limites y segin las reglas establecidas
por el subsistema de creacién de normas, es decir, el bloque de la
legalidad y sobre todo por los valores y principios constitucionales. Ello,
por otra parte, garantiza la division entre los poderes, la igualdad, la
certeza y la seguridad en la aplicacion de esas normas. Pero, también
estos operadores ban de hacer justicia en los casos concretos, por lo
que su operacion no puede ser a base de la aplicacion mecdnica de
las normas o del ordenamiento juridico. Es por ello, que la cuestion
interpretativa del Derecho o proceso de razonamiento y su control es
Jundamental en un Sistema de Justicia.

60  Roman José, Duque Corredor. Los Poderes del Juez y el Control de la Actividad
Judicial. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Serie Estudios. N° 72. Caracas.
2008. Paginas 155 y 156.
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En relacion a la labor que en el Derecho Agrario desempena la
jurisprudencia el autor Ricardo Zeledon Zeledon® expone:

Por esta razon hay un elemento realmente novedoso. En el Derecho
agrario y ambiental se reivindica a la jurisprudencia como fuente del
derecho. Esto constituye la base para crear un auténtico sistema de
Jfuentes, concebir modernos criterios de interpretacion, y sobre todo
darle a la jurisprudencia el cardcter de fuente formal del ordenamiento,
con aplicacion obligatoria y vinculante. Porque todas las fuentes
normativas son vinculantes. En lo agrario y ambiental no se comparte
el viejo criterio liberal de proteger Unicamente la libertad del Juez
desprotegiendo a su vez la libertad de la sociedad. La interpretacion de
la Ley, su integracion, y sobre todo los principios agrarios y ambientales
deben ser de acatamiento obligatorio por los juzgadores de instancia.
Inobservancia de la jurisprudencia constituye inobservancia de la
Ley.” (Cursivas nuestras)

Denota el texto trascrito el papel de primera importancia que la
doctrina agraria concede a la jurisprudencia.

Persisten, aun, criterios que confrontan la utilizacion de la juris-
prudencia como elemento de anilisis interpretativo formal, negandole tal
funcion. Al respecto el profesor Ignacio De Otto® nos previene:

A pesar de que la infraccion de la jurisprudencia puede dar lugar a
la anulacién de la sentencia que la cometa, la doctrina juridica ha
venido negando mayoritariamente que tenga el valor de una norma
que impone a los tribunales el deber de sentenciar conforme a la
interpretacion hecha por el Tribunal de casacion o equivalente. Tal
negativa se expresa excluyendo a la jurisprudencia de las fuentes del
derecho a la hora de enumerar éstas, lo que no serfa en si mismo
muy expresivo, dado el valor meramente académico del concepto, si
se le reconociera el valor de obligar como una fuente atipica o extra
ordinem. Pero la doctrina mayoritaria niega esto Gltimo al afirmar que
el juez no tiene mas que un deber moral de sentenciar conforme a la
doctrina del Tribunal Supremo, pero no un deber propiamente juridico,
o que la jurisprudencia ejerce una influencia s6lo de hecho.

Esta manifestacion de la negativa a reconocer a la jurisprudencia un
valor normativo, una fuerza de obligar, aparece también en la legislacion,

61  Ricardo, Zeledon Zeledon. Ibidem. Paginas 266.
62 Ignacio, de Otto. Ibidem. Paginas 296 a la 298.
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y con una fuerza tal que se impone incluso en las leyes en las que
abiertamente se reconoce la infraccién de la jurisprudencia como motivo
de casacion, de anulacion de las sentencias. Asi, el Codigo Civil en su
redaccion originaria no mencionaba en absoluto a la jurisprudencia a
la hora de indicar al juez dénde debia buscar el criterio de su juicio,
y le remitia Unicamente a la ley, a la costumbre y a los principios
generales del derecho (art. 0, en la redaccion originaria). Tal silencio
se correspondia, por otra parte, con el uso de la expresion “doctrina
legal” en la Ley de Enjuiciamiento Civil para aludir precisamente a la
doctrina jurisprudencial. La reforma del Codigo Civil de 1974 recoge
en cambio la jurisprudencia, y la llama por su nombre, pero no la
incluye en el art. 1.1., en que enumera las fuentes del derecho, sino
que la menciona en el apartado 6. del mismo articulo diciendo que “la
jurisprudencia complementari el ordenamiento juridico con la doctrina
que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar
y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho”.
Es claro que la expresion “complementarias” significa que el Codigo
Civil no s6lo no quiere llamar fuente del derecho a la jurisprudencia
sino que, ademads, tampoco la quiere considerar una parte integrante
del ordenamiento juridico, un elemento que lo completa, sino algo
que lo complementa y que, por tanto, le es ajeno...omissis...Este
tratamiento de la jurisprudencia como algo ajeno al ordenamiento no
puede explicarse mds que como un ejemplo especialmente llamativo
del peso que puede tener una tradicion teorica, capaz de llevar a la
negacion de lo que parece evidente desde el punto de vista juridico.
Porque parece claro que solo cabe anular una sentencia cuando es
antijuridica y no por ninguna otra razon, como si puede ocurrir en
ciertos supuestos con los actos administrativos. La Constitucion confiere
al juez un poder para aplicar con independencia el derecho objetivo,
y la sentencia solo puede anularse si infringe el ordenamiento. De este
Incuestionable punto de partida solo pueden deducirse dos cosas: o la
Jurisprudencia forma parte del derecho vigente, del ordenamiento,
lo que explica que pueda anularse la sentencia que la infrinja, o no
Jorma parte del ordenamiento y solo lo complementa, lo que quiere
decir que el recurso de casacion por infraccion de la jurisprudencia
seria inconstitucional porque permite que se anulen sentencias que
son conformes con el ordenamiento pero contrarias a algo que no
Jforma parte del mismo, Tertium non datur: o la jurisprudencia es parte
del derecho y la casacion es licita, o no forma parte del derecho, y la
casacion es ilicita. Esta claro, sin embargo, que lo determinante a la
hora de examinar el valor vinculante de la jurisprudencia no es en
modo alguno el calificativo que se le aplique, sino las consecuencias
que se conecten a su infracciéon. Los contratos no obligan porque el
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art. 1.091 diga que “las obligaciones que nacen de los contratos tiene
fuerza de ley entre las partes”, cosa que manifiestamente no tienen,
sino porque ese precepto les confiere caricter obligatorio, lo que
podria hacer con otras palabras cualesquiera. Asi ocurre exactamente
con la jurisprudencia: sea cual sea el calificativo que se le aplique, el
ordenamiento juridico establece que la sentencia que la infrinja podra
ser sancionada con la anulacion, lo que soélo es posible porque el
ordenamiento considera que la sentencia es antijuridica y, por tanto,
que la jurisprudencia forma parte de las normas cuya infraccion acarrea
una consecuencia, eso es, del derecho. (Cursivas nuestras)

5. Los PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO AGRARIO COMO FUENTE FORMAL
DE ESTE

En el mismo rango de importancia que el examinado con respecto
a la jurisprudencia se encuentran los principios generales del derecho. Al
caso concreto, los relativos al Derecho Agrario. Algunos de ellos fueron
desarrollados en paginas anteriores. En esta parte solo les referiremos en
cuanto a la funcion que cumplen como instrumento de interpretacion,
sin hacer estudio concreto sobre sus contenidos y alcances.

Ha estimado la doctrina que es menester la determinacion de los
principios generales agrarios, sobre todo por la complejidad de esta rama
del derecho, al entroncarse con las ramas técnicas y econdmicas que le
dan fisonomia propia, permitiéndole su especificidad y concediéndole
la complejidad hermenéutica que hemos desarrollado a lo largo de este
trabajo de investigacion.

El autor Ratl Vasco Campillo® Analiza particularmente este elemento
interpretativo del Derecho Agrario, en los siguientes términos:

El Derecho Agrario busca que los principios generales sean utilizados
tanto por el cientifico como por el operario del derecho, principalmente
por el Juez, porque su mision basica es ofrecer una respuesta ordenada,
coherente y sistematica a la realidad normativa factica, y axiologica
de las relaciones juridicas derivadas de la agricultura como objeto
del Derecho Agrario; porque si este no se vincula a la realidad, su
finalidad seria estéril y ante todo, no tendria razon de existir como

63 Raul, Vasco Campillo. Ibidem. Paginas 65y 60.
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ciencia juridica. En todos los ordenamientos juridicos a causa de las
considerables limitaciones del legislador, para encontrar solucion a
los problemas nacidos de las diferentes relaciones juridicas inmersas
en lagunas normativas o en la ausencia de normas especificas, se
le permite recurrir a los principios generales para resolver el caso
concreto cuando no exista norma que pueda considerarse idonea.
Tal autorizacion tiene por finalidad impedir que el operador del
Derecho incurra en arbitrariedad o se aparte a la justicia... omissis...
En consecuencia, el aceptar la validez de los principios tinica y
exclusivamente como fuente del derecho encargada de darle completez
al sistema, crea la obligacion del operador y del cientifico del derecho
agrario de recurrir a sus propias fuentes; lo que implica no utilizar
normas, aungque sean de mayor rango de otras ramas, si para el caso
existen normas de rango, inferior, o en ausencia de éstas los principios
generales; pero en todo caso no de otra disciplina; sino de la agraria,
ya sean que estos deriven de las normas, los valores o los hechos; para
no construir, al resolver lo agrario con principios ajenos, a deformar,
traicionary degradar la disciplina. Los principios generales del derecho
Agrario y ambiental le otorgan completez a una disciplina que nacio
a la vida juridica con los derechos economicos, sociales y culturales de
la segunda generacion y que se redimensiona. (Cursivas nuestras)

En un critico analisis sobre el papel fundamental que los principios
generales agrarios han de desarrollar en el area juridica que nos ha ocu-
pado, asi como el que ha de jugar el intérprete, el jurista Ricardo Zeledon

64

, expone:

Indiscutiblemente los principios generales del Derecho agrario también
pueden desdoblarse. Como también acontece con el objeto y las fuentes
de la materia. Habra principios generales formales, derivados de las
normas o comprendidos dentro de los institutos pues los ordenamientos
los introducen expresamente, e incluso habra principios generales
materiales, unos de orden axiologico ubicables en los valores de la
Sociedad, y principios generales provenientes de la realidad agraria
(factica, técnica y politica). La aceptacion de los principios generales
permite afirmar, abora con mdas claridad, la obligacion del operador
y del cientifico del Derecho agrario de recurrir a sus propias fuentes.
Esto implica la negativa a utilizar normas de otras ramas. La verdadera
autonomia esta abi. Si en agrario existe norma de rango inferior
incluso a las de otras ramas se aplicard aquella y no ésta. Y si no hay

64

Ibidem. Paginas 302 y 303.
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norma se aplicaran sus principios generales, bien deriven estos de las
normas, los valores o los hechos... omissis... Esta es la vinica forma de
llegar a la completez del sistema. Si se sigue una hermenéutica juridica
equivocada, desprovista de principios generales, recurriendo a otras
ramas juridicas solo se contribuyen a deformar, traicionar, y degradar
la disciplina” (Cursivas nuestras)

Este autor, en reciente obra®, compendia la idea que esta investi-
gacion se propone desarrollar cuando expresa:

Esta estrategia (refiérese el autor a la empresa agraria como factor
para la concepcion de un nuevo modelo de desarrollo que permita la
justa distribucion de la riqueza y el avance econémico) da coherencia
y unidad al cuerpo normativo, y le brinda referencia a las fuentes
del derecho agrario y a su interpretacion juridica. En cuanto a las
Jfuentes formales se les concreta, a traveés de toda la piramide, a las
estrictamente agrarias, con preeminencia de la jurisprudencia y
principios generales del derecho agrario. Como modo de evidenciar las
posibilidades de creacion iusagraria derivadas de la falta de normas,
con la interpretacion se establecen todos los principios necesarios para
concebir, paulatinamente, un sistema organico y completo. Igualmente
se establecen los criterios para integrar las normas del derecho agrario,
que se corrigen a través de los criterios mas modernos derivados de
la doctrina y la jurisprudencia, por medio del recurso a los principios
generales” (Paréntesis y negrillas nuestras)

6. CONCLUSIONES

Como corolario de la investigacion realizada hacemos los siguientes
asertos:

6.1. El Derecho Agrario expresa su especificidad al concebirsele
como una rama especial del derecho que se crea para regular juridica-
mente los procesos de creacion y conservacion de vida animal y vegetal,
con fines de explotacion econémica.

6.2. El objeto de regulacion mismo le obliga a ser un derecho de
raigambre economica y técnica; que debe dar respuestas a este tipo de
problematicas en la relaciones agro productivas.

65  Ricardo, Zeledon Zeledon. Lecturas Sobre Derecho Agrario. Derecho Agrario Para
la Paz. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2006. Pagina 317.
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6.3. La hermenéutica juridica juega en el Derecho Agrario un rol
fundamental. La especial caracteristica de ser un derecho con sélidos
fundamentos econémicos y técnicos le convierte en un modelo que con-
fronta dudas y carencias de repuestas juridicas ante problemas que se
producen en el mundo de las relaciones agro productivas.

6.4. La labor hermenéutica desempena un papel de primer orden
en el Derecho Agrario, y muy especialmente la labor de integracion ante
la ausencia de norma juridica aplicable para resolver el conflicto plan-
teado.

6.5. Las fuentes en el Derecho Agrario ocupan un importante lugar,
por cuanto la tendencia universal del mismo es colocar dos fuentes for-
males, la jurisprudencia y los principios generales, que le orientan como
un elemento definitivo en su interpretacion e integracion.

6.6. En el caso venezolano la legislacion agraria no ha interiorizado
esta concepcion y se desenvuelve con los criterios hermenéuticos propios
del Derecho Civil o comun. El sistema interpretativo constitucional vene-
zolano ofrece una figura similar a la que se desea en el ambito agrario
universal, pero con objetivos distintos.

6.7. La hermenéutica juridica agraria constituye un sistema de pri-
mera importancia para el Derecho Agrario, desde luego que en éste la
labor interpretativa e integrativa es de primera importancia por la sustan-
cia ontolégica que le conforma. De este modo contribuye a la obtencion
de sus objetivos ultimos, tales como la de contribuir a la produccion de
riqueza y alimentacion para el hombre, y constituirse en un elemento
para la paz mundial.
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RESUMEN
Este trabajo sefiala las consecuencias derivadas
de la disposicién constitucional que confiere a los
ciudadanos la potestad de administrar justicia, que
les permite elegir el medio alternativo o el judicial a
través del cual decide resolver su controversia. Por
lo tanto, la via judicial no solamente no es la Unica,
nisiquiera es la preferente, pararesolver conflictos,
yaque eselciudadano, sinordenjerarquicoalguno,
quien tiene la potestad de decidir si aplicara un
medio alternativo, como el arbitraje, o si optaré por
activar al Poder Judicial y conferirle jurisdiccion
sobre el asunto a resolver.
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ABSTRACT
This paper points out the consequences of the consti-
tutional provision that grants citizens the power to ad-
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La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, car-
ta magna aprobada por abrumadora mayoria en referéndum popular
realizado el 15 de Diciembre de 1999, con su vanguardia filosofica, su
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extraordinario desarrollo de los derechos humanos y su pacto social de
democracia participativa, se campea orgullosa por América y tiene un
sentido particular y genuinamente profundo e innovador en lo que se
refiere al acceso a la justicia y a los medios alternativos de resolucion de
conflictos; este cambio de paradigma de la administracion de justicia, a
pesar de la vigencia constitucional por mas de 10 anos, no ha sido per-
cibido, desarrollado y aplicado en todas sus consecuencias a todos los
ambitos de la vida ciudadana, como debera hacerse en el futuro cercano
cuando sea cabalmente comprendido.

2. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

El articulo 2° dice textualmente: “Venezuela se constituye en un
Estado democritico y social de Derecho y de Justicia, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacion,
la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia,
la responsabilidad social y en general, la preeminencia de los derechos
humanos, la ética y el pluralismo politico.” Los siguientes articulos con-
tindan con los enunciados de sus fundamentos ideolégicos en estos tér-
minos: Articulo 5: “La soberania reside intransferiblemente en el pueblo,
quien la ejerce directamente en la forma prevista en esta Constitucion
y en la ley, e indirectamente, mediante el sufragio, por los 6érganos que
ejercen el Poder Publico. Los 6rganos del Estado emanan de la soberania
popular y a ella estin sometidos”. Articulo 6: “El gobierno de la Republica
Bolivariana de Venezuela y de las entidades politicas que la componen
es y serd siempre democratico, participativo, electivo, descentralizado,
alternativo, responsable, pluralista y de mandatos revocables”.

La trascendencia practica de todos estos postulados son materia que
concierne al Derecho Constitucional, por lo tanto solamente tomaremos
algunos de ellos para aplicarlos mas adelante al acceso a la justicia, al
constatar el viraje que ha dado la administracion de justicia en relacion
con los ciudadanos.

El Titulo III, De los derechos humanos y garantias y de los deberes,
en el Capitulo I, articulo 26, dice:
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Toda persona tiene derecho de acceso a los 6rganos de administracion
de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los
colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los mismos y a obtener
con prontitud la decision correspondiente. El Estado garantizara una
justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea, transparente, autonoma,
independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones
indebidas, sin formalismos o reposiciones indtiles.

En el Titulo V, destinado a la Organizacion del Poder Publico, el
Capitulo I esta dedicado a la Organizacion del Poder Judicial y del Siste-
ma de Justicia, y en su articulo 253 establece: “La potestad de administrar
justicia emana de los ciudadanos y ciudadanas y se imparte en nombre
de la Republica por autoridad de la ley (omisis) El sistema de justicia estd
constituido por el Tribunal Supremo de Justicia, los demas tribunales que
determine la ley, el Ministerio Pablico, la Defensoria Publica, los 6rganos
de investigacion penal, los o las auxiliares y funcionarios o funcionarias
de justicia, el sistema penitenciario, los medios alternativos de justicia, los
ciudadanos o ciudadanas que participan en la administracion de justicia
conforme a la ley y los abogados autorizados o abogadas autorizadas
para el ejercicio”.

Seguidamente el Gnico aparte del Articulo 258 senala en forma pro-
gramatica que, “La ley promovera el arbitraje, la conciliacion, la mediacion
y cualesquiera otros medios alternativos para la solucion de conflictos”.

3. CAMBIO DE PARADIGMA

Quizas a primera vista no entendamos o no logremos penetrar
en este intrincado rompecabezas de enunciados filosoficos y articulos
constitucionales, pero si lo razonamos detenidamente podemos cons-
tatar lo siguiente: Que Venezuela, segliin la Constitucion, es hoy dia un
estado democratico y social de Derecho y de Justicia, que la soberania
reside irreductible en el pueblo, y que en consecuencia, la potestad de
administrar justicia emana de los ciudadanos y que en definitiva aquella
concepcion de que el poder emana de Dios y de él a los gobernantes,
quienes hacen las leyes y las aplican y en consecuencia imparten justicia,
el postulado fundamental de la monarquia y también de los gobiernos
teocraticos, que posteriormente fue derivada a las democracias repre-
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sentativas, concediéndoles a los pueblos la soberania para ser ejercida
solamente en segundo grado, es decir, para manifestar su voluntad a
través de elecciones, ha quedado superada.

La constitucion promulgada en 1961 derogada en 1999, tenia dos
disposiciones que tratan la potestad de administrar justicia y el derecho
del acceso a ella en estos términos: Art. 68. “Todos pueden utilizar los
organos de la administracion de justicia para la defensa de sus derechos
e intereses, en los términos y condiciones establecidos por la ley...” Art.
204. “El Poder Judicial se ejerce por la Corte Suprema de Justicia y por
los demas tribunales que determine la ley organica.” De su lectura se
puede constatar que estas normas no pueden ser consideradas ni siquiera
precursoras de las actuales, porque su ideologia subyacente era la del
Estado poseedor de todo el poder, que conferia al Poder Judicial la ad-
ministracion de la justicia y a los ciudadanos solamente, una prerrogativa
que consiste a tener derecho a acceder a ellos.

Ahora el pueblo constituido en ciudadania ostenta la soberania, pero
no solamente para elegir a sus gobernantes, sino también para participar
en la formacion de las leyes' y para administrarse justicia a si mismos,
y por lo tanto la jurisdiccion en primer lugar radica en los ciudadanos,
y son ellos, colectiva o individualmente quienes deben decidir cual de
los medios de obtencion de justicia elegiran para resolver cada conflicto,
y en consecuencia, los jueces, los integrantes del Poder Judicial, son en
principio incompetentes o mejor dicho, carecen de jurisdiccion para in-
tervenir en los conflictos de los ciudadanos, de tal forma que solamente
tendran jurisdiccion (capacidad para dictar justicia) si los ciudadanos asi
lo deciden y se la conceden en cada caso.

1 Articulo 211. La Asamblea Nacional o las Comisiones Permanentes, durante el
procedimiento de discusion y aprobacion de los proyectos de leyes, consultaran
a los otros 6rganos del Estado, a los ciudadanos y ciudadanas y a la sociedad
organizada para oir su opinion sobre los mismos. Tendran derecho de palabra
en la discusion de las leyes los Ministros o Ministras en representacion del Poder
Ejecutivo; el magistrado o magistrada del Tribunal Supremo de Justicia a quien
éste designe, en representacion del Poder Judicial; el o la representante del Poder
Ciudadano designado o designada por el Consejo Moral Republicano; los o las
integrantes del Poder Electoral; los Estados a través de un o una representante
designado o designada por el Consejo Legislativo y los o las representantes de la
sociedad organizada, en los términos que establezca el Reglamento de la Asamblea
Nacional.
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Si continuamos derivando consecuencias de estos postulados cons-
titucionales, tendremos claramente la conexioén con los llamados medios
alternativos de resolucion de conflictos, que ahora en virtud de su men-
cion expresa en el texto constitucional no solamente han adquirido nuevo
rango sino que también como consecuencia de su constitucionalizacion,
estan al mismo nivel, en la misma jerarquia que las opciones judiciales,
por lo tanto los ciudadanos pueden elegir libremente acudir a un medio
alternativo o a la justicia judicial, sin mandato legal de preferencia por
uno u otro, para la solucion de sus divergencias.

Son ellos, los ciudadanos en ejercicio de su potestad de adminis-
trar justicia conferida por la magna carta?, quienes decidiran cual de
esas opciones es la vilida, conveniente y adecuada para resolver sus
conflictos, sin que ellas estén estratificadas de la manera tradicional, sin
que el Poder Judicial tenga la primera opcion, el privilegio de dilucidar
todos los conflictos entre los ciudadanos, sino que ahora, al honrar los
principios constitucionales, es el ciudadano quien debe decidir el rumbo
a seguir, eligiendo la mediacion, el arbitraje, la conciliacion o el proceso
judicial segtin su libre decision, sin que exista jerarquia preferente entre
un método u otro, y es el ciudadano quien confiere jurisdiccion a quie-
nes segun el método elegido, van a gerenciar el conflicto, bien sea para
ayudar a solventarlo (conciliacion o mediacion) o el ciudadano optara por
transferir completamente su poder para administrar justicia (arbitraje o
proceso judicial) y asi adjudicar la razon y dictar la justicia en favor de una
de las partes total o parcialmente. El Poder Judicial permanece inactivo,
carece de jurisdiccion hasta tanto el ciudadano acuda a él y formule su
pretension para que sea tramitada y resuelta.

Dicho asi, explicado de esta manera, todo parece muy claro y sus
consecuencias evidentes, multiples y diversas. Sin embargo, esto no ha
sido entendido por los ciudadanos ni por los jueces desde la promulga-
cion de la Constitucion el 1999 hasta ahora, cuando apenas comienza a
moverse la pesada maquinaria de la jurisprudencia para acatar, todavia
solo parcialmente, el mandato constitucional, que no es otro que la orden
dada por el pueblo depositario de la soberania y que en la administra-
cion de justicia consiste en que la busqueda y asignacion de la justicia
corresponde a los ciudadanos, y en segundo lugar y por delegacion, al
Poder Judicial.

2 Articulo 253 ya citado
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4, Ley pe ArBITRAJE COMERCIAL

Promulgada el 25 de Marzo de 1998, publicada en la Gaceta Oficial
N° 36.430 del 7 de Abril del mismo ano, la Ley de Arbitraje Comercial®
fue recibida como el augurio de la modernizacion de la administracion
de justicia y su dinamizacion en manos de los arbitros y de los centros
de arbitraje. Su articulo 5°, textualmente dice: “El “acuerdo de arbitraje”
es un acuerdo por el cual las partes deciden someter a arbitraje todas o
algunas de las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas
respecto de una relacion juridica contractual o no contractual. El acuerdo
de arbitraje puede consistir en una clausula incluida en un contrato, o en
un acuerdo independiente. En virtud del acuerdo de arbitraje las partes se
obligan a someter sus controversias a la decision de arbitros y renuncian
a hacer valer sus pretensiones ante los jueces. El acuerdo de arbitraje es
exclusivo y excluyente de la jurisdiccion ordinaria”.

Este enunciado es claramente “preconstitucional”, ya que sitGa la
potestad de hacer justicia en el Poder Judicial y da la opcion a los ciuda-
danos de pactar la renuncia a plantear sus demandas ante el juez para
que sean conocidos y resueltos por arbitros. En esta nueva perspectiva
surgida de la Constitucion de 1999, en que el poder de decir la justicia lo
tiene el ciudadano y no el Poder Judicial, la Ley de Arbitraje esta invertida,
plantea las cosas al revés acorde con la vision tradicional que rigi6 hasta
la promulgacion de la Constitucion de 1999. Después de la Constitucion,
no existe tal renuncia al proceso judicial, por el contrario, los ciudadanos
son duenos de someter sus asuntos a arbitraje o a cualquiera otro medio
de resolucion de conflictos, y como una opcion de igual categoria, pueden
decidir plantear su querella a un juez.

Al referirse al acuerdo o clausula arbitral, no queda duda de la
direccion que lleva la Ley de Arbitraje, ella contiene los preceptos in-
dispensables para su expansion contractual, sin formalidades ni rigide-
ces, con muy pocas excepciones en cuanto a los asuntos a someter a
su conocimiento que estan contenidos escuetamente en su articulo 3°
que dice: “Podran someterse a arbitraje las controversias susceptibles
de transaccion que surjan entre personas capaces de transigir. Quedan

3 http://www.tecnoiuris.com/venezuela/gaceta-oficial/arbitraje/ley-de-arbitraje-
comercial.html Consultada 4 de Diciembre de 2009.
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exceptuadas las controversias: a) Que sean contrarias al orden publico o
versen sobre delitos o faltas, salvo sobre la cuantia de la responsabilidad
civil, en tanto ésta no hubiere sido fijada por sentencia definitivamente
firme; b) Directamente concernientes a las atribuciones o funciones de
imperio del Estado o de personas o entes de derecho publico; ¢) Que
versan sobre el estado o la capacidad civil de las personas; d) Relativas
a bienes o derechos de incapaces, sin previa autorizacion judicial; y e)
Sobre las que haya recaido sentencia definitivamente firme, salvo las con-
secuencias patrimoniales que surjan de su ejecucion en cuanto conciernan
exclusivamente a las partes del proceso y no hayan sido determinadas
por sentencia definitivamente firme.”

Esa ley a pesar de haber sido discutida y promulgada con ante-
rioridad a la Constitucion, contenia ya normativas novedosas que han
resistido la vigencia de un nuevo marco constitucional con absoluta
pertinencia, salvo el concebir a la clausula arbitral como una renuncia al
ambito judicial, sin embargo los asuntos exceptuados por esta ley de la
posibilidad de ser sometidos a arbitraje, siguen siendo los mismos y asi
lo ha reconocido la jurisprudencia.

5. JURISPRUDENCIA

Con el marco referencial a que he aludido contenido en la Ley de
Arbitraje Comercial, claro, propiciatorio y abierto, se encargaron las sen-
tencias de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia,
de poner trabas y hacer exclusiones de los asuntos arbitrables basados en
los textos de las propias clausulas arbitrales o en las actuaciones de las
partes frente al juez ante quien se planteara la controversia.

La sentencia 1209 publicada el 20 de Junio de 2001%, bajo ponencia
de la magistrada Yolanda Jaimes Guerrero de la Sala Politico Administra-
tiva del Tribunal Supremo de Justicia, para determinar si el Poder Judicial
tiene o no jurisdiccion sobre el caso planteado, dice que debe previamen-
te “Determinar la validez de la clausula compromisoria, esto, no con el
propésito inmediato de dictar una decision sobre aspectos del fondo de
la Zitis, sino, precisamente, en el sentido de advertir o no la eficacia de

4 http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Junio/01209-200601-0775.htm Consulta: 23
de Noviembre de 2009
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la clausula arbitral en cuanto a que pueda sustraer o no al Poder Judicial
del conocimiento que de rango constitucional detenta sobre las causas
que les sean sometidas por los ciudadanos que pretendan hacer uso del
derecho al libre acceso a los 6rganos de administracion de justicia —(Vid.
Articulos 26 y 253 de la CRBV) y; (iD) Si de lo que se desprende de las
clausulas contractuales, existe o no, una manifiesta, expresa e incuestio-
nable voluntad de enervar cualquier conocimiento judicial sobre las dis-
putas, desavenencias y controversias que puedan presentarse con ocasion
a la interpretacion, ejecucion y terminacion del contrato, y en su lugar,
someterlo al conocimiento privado de arbitros mediante la emanacion de
un Laudo Arbitral definitivo e inapelable.”

Asi pues esa Sala, una vez reconocida la “constitucionalizacion de
los medios alternativos de resolucion de conflictos”, atirma que es “el ar-
bitraje (bien de equidad o de derecho), el que por excelencia se amolda
mejor a semejante desiderdtum”™, seguidamente trata al arbitraje como
una suerte de fraude o al menos un método no confiable o inseguro de
dilucidar controversias y las clausulas arbitrales como unos subterfugios
para privar del conocimiento judicial de las causas, al afirmar que: “la
verificacion de los mismos debe procurar la salvaguarda de la seguridad
juridica y la erradicacion de todo uso tergiversado que de ellos se pre-
tenda, en aras de alterar o defraudar los cinones y principios del sistema
ordinario de administracion de justicia”. Continua exponiendo que “el
arbitraje constituye una excepcion y eclipse a la competencia constitucio-
nal que tienen los tribunales ordinarios del pais de resolver por imperio
de la ley, todas las querellas que les sean sometidas por los ciudadanos
a su conocimiento, en uso del derecho constitucional de la tutela judicial
efectiva de sus derechos e intereses previstos en los articulos 26 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”.

El articulo constitucional invocado, el 26, no establece una primacia
del Poder Judicial, lo que concibe es el derecho ciudadano de acceso a los
organos de administracion de justicia, que segun la propia Constitucion
no son solamente los que integran el Poder Judicial, sino que son tam-
bién los que integran el Sistema de Justicia donde estan explicitamente
incluidos los medios alternativos de resolucion de conflictos.

5 Se refiere a la promocion de los medios alternativos por parte del texto
constitucional
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Seria violatorio del derecho constitucional del acceso a la justicia
tanto privar a los ciudadanos de su derecho de acudir al Poder Judicial,
como a privarlos de la opcion de plantear su controversia en sede alter-
nativa, bien sea conciliacion, mediacion, arbitraje o cualquiera otro.

En definitiva esta sentencia considerd que las dos clausulas suscritas
por las partes de este caso particular, una en el contrato original y otra en
un anexo, consideraban al arbitraje como una opcién mas entre otras, y
no como un indubitable compromiso de someterse a €l y la consecuente
renuncia a la jurisdiccion de los tribunales.

Independientemente de que se comparta o no lo decidido en este
caso por la sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Su-
premo de Justicia comentada, lo cierto es que nuestro postulado susten-
tado en disposiciones constitucionales, esta invertido, es decir, al revés,
en esta y otras sentencias. Las decisiones que sostienen que la clausula
arbitral debe estar investida de rigidas expresiones que no dejen lugar a
duda de la voluntad de las partes de renunciar a presentar su querella al
Poder Judicial y someter su controversia a arbitraje, invierten, tergiversan,
ignoran el verdadero mandato constitucional que no es solamente el de
promover los medios alternos de resolucion de conflictos, sino que su
enunciado fundamental, contenido en el ya mencionado articulo 253,
consiste en dar a los ciudadanos la potestad, la facultad de administrarse
justicia a su leal saber y entender y solamente por delegacion entregar
sus asuntos al Poder Judicial.

Por una parte, esta sentencia considera que el acceso a la justicia
consiste en tener la posibilidad de presentar una querella ante un 6rgano
del Poder Judicial, lo cual en realidad la Constitucién no lo considera de
esta manera, ya que cuando la Constitucion menciona el derecho al acce-
so a la justicia, textualmente senala que es el acceso a la administracion
de justicia que es un espacio mucho mas amplio que el Poder Judicial, y
ella misma afirma que “La potestad de administrar justicia emana de los
ciudadanos y ciudadanas” y no es potestad del Poder Judicial. Ciertamente
al mencionar el acceso a la justicia indica que es el derecho a acceder a
los “6rganos de administracion de justica”, pero ya ha quedado estable-
cido que esos 6rganos no son solamente los designados como jueces por
el aparato estatal, sino que son todos los que conforman las multiples
opciones que tiene el ciudadano para administrarse justicia, y que en
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letra de la propia ley maxima, forman parte del Sistema de Justicia que
incluye los medios alternativos de resolucion de conflictos.

El arbitraje, desde la nueva perspectiva constitucional, no es, como
dice la sentencia, una excepcion ni un eclipse de la jurisdiccion del Poder
Judicial, es una opcion de igual rango para el ciudadano que cualquiera
otra, porque en definitiva es €l, el ciudadano quien decide cual de esas
opciones tomard para encontrar la justicia.

Otra decision de la misma Sala y con la misma ponente, en fecha
29 de Enero de 2002°, repite el mismo criterio, en estos términos:

De alli que tal régimen de excepcion (el arbitraje) exige el cumplimiento
y la verificacion de una manifestacion de voluntad inequivoca y expresa
de las partes involucradas, pues de lo contrario, el relajamiento de
tales extremos comportaria de manera inexorable, la propugnacion
de un estado de inseguridad juridica perenne, en donde de acuerdo
a las circunstancias, cada parte opondria segin su conveniencia, la
sustraccion o no de las causas del conocimiento del poder judicia.

Este parecer expuesto en la sentencia recién comentada y en muchas
otras hasta el afo 2008, en mi opinién, es justamente lo contrario de lo
solidamente sustentado en la Constitucion, tal como quedé dicho, ya que
conforme a la Constitucion, son los ciudadanos quienes deciden a quien
acudir para resolver sus asuntos, y solo entra en juego el Poder Judicial,
por omision de pronunciamiento de los particulares en su eleccion de
otro medio para solventar sus diferencias; por lo tanto no es el arbitraje
un “eclipse” de la jurisdiccion judicial, sino que el arbitraje, o cualquier
otro medio alterno de resolucion es la primera via, la que estd mas cerca
del ciudadano, y por omision del ciudadano en optar por alguno de los
medios alternativos de resolucion de conflictos, entra a ser protagonista
en Poder Judicial.

Con esto afirmo que los “valores predeterminados™ en toda contro-
versia entre ciudadanos, personas naturales o juridicas, es uno cualquiera a
su eleccion de los llamados medios alternativos de resolucion de conflictos,
que aunque son varios y son alternos unos de otros, no son forzosamente

6 http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Enero/00098-290102-1255.htm Consulta: 22
de Noviembre de 2009.
7 Expresion tomada de la computacion
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alternos al Poder Judicial, este dltimo “despierta” cuando el ciudadano lo
llama, lo visita y le permite que intervenga en una controversia mediante la
presentacion de su libelo con sus pretensiones, mientras estos no sucede,
el ciudadano conserva su capacidad de decision, y cuando el ciudadano
elige, esa eleccion debe ser respetada incluso por el Poder Judicial.

A diferencia de lo que han establecido numerosas decisiones del
Tribunal Supremo de Justicia, los ciudadanos tienen plena jurisdiccion
sobre sus asuntos y conflictos, hasta que de manera explicita y activa,
acuden al Poder Judicial para que resuelva, por ellos, un litigio.

Con argumentos semejantes a los de la sentencia comentada, durante
anos se nego la jurisdiccion arbitral a casos de arrendamiento, con el ar-
gumento de que todo cuanto versa sobre alquileres es de Orden Publico
y por tanto no es arbitrable; se anclaban esas decisiones en el Articulo 7°
de la Ley de Arrendamientos Inmobiliarios® que dice: “Los derechos que
la presente Ley establece para beneficiar o proteger a los arrendatarios
son irrenunciables. Serd nula toda accion, acuerdo o estipulacion que
implique renuncia, disminucion o menoscabo de estos derechos.”

En verdad esa ley no se consagra a si misma como de Orden Publico
como sostuvieron los Magistrados de la Sala Politico Administrativa, sino
que contiene una norma protectora de los arrendatarios, cuyos beneficios
no pueden ser soslayados ni desconocidos por convenios entre particu-
lares, pero este ni ninglin otro argumento o razonamiento a favor de la
arbitrabilidad de los asuntos arrendaticios logrd, durante muchos anos,
mover a reflexion a los Magistrados del Tribunal Supremo y sustraerlos
de su creencia de que el Orden Publico no es arbitrable, cuando en ver-
dad lo que reza la propia Ley de Arbitraje es que no es arbitrable lo que
sea “contrario” al Orden Publico, y los arrendamientos no lo son per sé,
las controversias arrendaticias no son contrarias al Orden Publico, son
controversias cuya ley establece protecciones y beneficios que cualquier
juez o arbitro esta en la obligacion de aplicar y respetar.

Muchas decisiones dictadas entre el ano 2001 y el 2008 sobre arren-
damiento y en general sobre asuntos comerciales, reiteraron este criterio,
unas para atribuir jurisdiccion al Poder Judicial y otras para negarsela,

8 http://www.tecnoiuris.com/venezuela/gaceta-oficial/derecho-inquilinario/ley-de-
arrendamientos-inmobiliarios-2.html Consulta: 23 de Noviembre de 2009.
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pero con el mismo razonamiento de que debia prevalecer la jurisdiccion
judicial.

6. NovebADEs EN SALA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

Ha sido en el transcurso del ano 2008 en que comenzd a vislum-
brarse algiin cambio en estas rigidas posturas jurisprudenciales.

La sentencia de la Sala Politico Administrativa, bajo Ponencia del
Magistrado Levis Ignacio Zerpa, de fecha 21 de Mayo de 2009, N° 687,
en un caso maritimo, atribuye jurisdiccion no solamente a un centro de
arbitraje, sino uno situado fuera de Venezuela, lo cual por la linea jurispru-
dencial previa a octubre de 2008, es inusitado. En este caso se modifican
radicalmente los criterios de arbitrabilidad, que anteriormente se habian
sostenido de manera inflexible, como por ejemplo que la primera actua-
cion de la parte demandada frente a una demanda judicial debia ser la
oposicion de la falta de jurisdiccion del tribunal frente al arbitraje pactado
en la clausula arbitral, a riesgo de entenderse (explicita o implicitamente)
desistida la jurisdiccion arbitral, y en cambio en este caso se admite que
la primera actuacion judicial que tuvo la parte demandada fue darse por
citada y objetar la citacion, luego en una segunda actuacion se opuso a
una medida preventiva de prohibicion de zarpe y por ultimo opuso la
excepcion de falta de jurisdiccion del tribunal frente al arbitraje, y atin asi,
se aplicaron disposiciones especiales del Derecho Internacional Privado
y del Maritimo para considerar procedente la falta de jurisdiccion del
Poder Judicial, lo cual indica el cambio, en mi opinion incompleto, que
se ha producido en la mentalidad del mas alto tribunal en relacion con el
arbitraje, sin llegar a la plena aplicacion del nuevo concepto constitucional
de justicia primordialmente en manos de los ciudadanos.

7. NovepADES EN SALA CONSTITUCIONAL

Se solicit6 a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
la interpretacion del Gnico aparte del articulo 258 de la Constitucion de

9 http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Mayo/00687-21509-2009-2009-0188.html
Consulta 21 de Noviembre de 2009.
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las Republica Bolivariana de Venezuela, que ordena la promocion de los
medios alternativos de resolucion de conflictos, y con motivo de este re-
curso de interpretacion, la Sala produjo la sentencia que se ha convertido
en emblema del progreso del arbitraje, de la ampliacion de su ambito
de aplicacion y de la flexibilizacion de los parametros a través de los
cuales se mide la arbitrabilidad de algin conflicto, que fue dictada el 17
de Octubre de 2008, por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, bajo ponencia de su Presidenta, Luisa Estela Morales, N° 1541'°,
en la cual se produce un cambio de perspectiva de los medios alternati-
vos de resolucion de conflictos y en particular del arbitraje, debo decir,
todavia sin llegar a adoptar el angulo de la potestad ciudadana en la
administracion de justicia consagrada constitucionalmente, pero sin duda
un avance de gran importancia.

Citaré algunos parrafos relevantes de esta sentencia, que muestran
la evolucion lenta y tortuosa de los criterios del Tribunal Supremo de
Justicia, pero al fin se va haciendo cautelosamente mas cercana al texto
constitucional:

...luego de un atento examen del presente expediente, la Sala estima
que el alcance del Gnico aparte del articulo 258 constitucional, relativo a
que la legislacion debera promover el arbitraje como medio alternativo
para la resolucién de conflictos, condiciona no sélo el contenido
de la labor legislativa sobre la materia, sino que plantea al incluirlo
dentro del sistema de justicia, un pardmetro interpretativo del resto
del ordenamiento juridico vinculado al sometimiento de controversias
a arbitraje y directamente relacionado con los principios de soberania
(administracion de justicia)...

la Constitucion ampli6 el sistema de justicia para la inclusion de modos
alternos al de la justicia ordinaria que ejerce el poder judicial, entre
los que se encuentra el arbitraje. (omisis) Asi, a través de mecanismos
alternos al del proceso judicial, se logra el fin del Derecho, como lo
es la paz social, en perfecta conjuncion con el Poder Judicial, que es
el que mantiene el monopolio de la tutela coactiva de los derechos
y, por ende, de la ejecucion forzosa de la sentencia (...). A esa 6ptica
objetiva de los medios alternativos de soluciéon de conflictos, ha de
anadirsele su 6ptica subjetiva, en el sentido de que dichos medios
con inclusion del arbitraje, en tanto integran el sistema de justicia, se

10 http:/www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Octubre/1541-171008-08-0763.htm Consulta
19 de Noviembre de 2009.
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vinculan con el derecho a la tutela jurisdiccional eficaz que recoge el
articulo 26 de la Constitucion. En otras palabras, puede decirse que el
derecho fundamental a la tutela jurisdiccional eficaz entrana un derecho
fundamental a la posibilidad de empleo de los medios alternativos de
resolucion de conflictos, entre ellos, evidentemente, el arbitraje. ..
...el deber ( de promover los medios alternativos) contenido en el
articulo 258 la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
no se agota o tiene como Unico destinatario al legislador (Asamblea
Nacional), sino también al propio operador judicial (Poder Judicial), en
orden a procurar y promover en la medida de lo posible la utilizacion
de los medios alternativos de resolucion de conflictos y adoptar las
medidas judiciales necesarias para promover y reconocer la efectiva
operatividad de tales medios...

...desde el enfoque de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela no es posible jerarquizar un medio de resoluciéon de
conflictos sobre otro, siendo ellos en su totalidad manifestacion del
sistema de justicia.

Estas citas muestran el enorme avance del Tribunal Supremo de
Justicia en Sala Constitucional en su acercamiento a la verdadera concep-
cion constitucional de la administracion de justicia; bordea timidamente
el limite entre el tradicional Poder Judicial que obtiene su atribucion de
impartir justicia por delegacion del Poder Legislativo representante del
pueblo, sin llegar hasta la soberania misma de los ciudadanos en su
potestad (tanto de elegir mandatarios, legisladores y por consecuencia
también jueces), de administrarse justicia en forma directa, por los medios
a su alcance y solo deferir ese poder por voluntad expresa manifestada
formalmente mediante una peticion directa al Poder Judicial.

Admitir el indelegable poderio del pueblo constituido en ciudadania,
soberano capaz y expresamente “empoderado” por la propia Constitucion
para administrarse justicia, abre un abismo entre las concepciones tradi-
cionales, preconstitucionales y la nueva potestad popular, en especial si se
derivan todas las consecuencias directas e indirectas de este postulado.
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8. ALGUNAS CONSECUENCIAS DE LA NUEVA CONCEPCION DE LA JUSTICIA

En contraste con lo establecido en la jurisprudencia sobre los requi-

sitos de validez y eficacia de la clausula arbitral’!) la novedosa derivacion
de consecuencias del enunciado constitucional se instaurara plenamente
sobre las siguientes bases:

8.1.

8.2.

8.3.

8.4.

La validez y eficacia de la clausula arbitral no significa la renuncia
a la instauracion de un proceso judicial que dirima la controversia,
sino el ejercicio de la potestad de administrar justicia que confiere
la Constitucion a los ciudadanos.

La claridad y manifestacion inequivoca de la voluntad de las partes
de someterse a arbitraje, continua teniendo sentido, aunque en un
contexto diferente; no porque el privilegio o poder de administrar
justicia esté originariamente conferido al Poder Judicial y este debe
apreciar la clausula para eventualmente apartarse del conocimiento
de esa causa, sino porque es importante que el compromiso de los
ciudadanos de someter su conflicto a uno u otro medio de resolucion
de controversias, quede perfectamente establecido, en un lenguaje
precioso e indudable, ante la diversidad de opciones que se le pre-
sentan.

Si bien es cierto que aun existiendo un compromiso arbitral, una parte
puede ignorarla y acudir al Poder Judicial para resolver su pretension,
debera darse preeminencia a la clausula arbitral por encima de las
conductas procesales de las partes, salvo que explicitamente haya una
renuncia al conocimiento arbitral. Es decir, los procederes judiciales
de las partes deberan ser analizados desde el arbitraje y no desde el
angulo judicial, y apreciar su significacion desde la autonomia de la
voluntad y no desde el poder del Estado.

El concepto tan utilizado por la jurisprudencia, la denominada “renun-
cia tacita” al conocimiento arbitral de un conflicto, no debe derivarse
necesariamente de la intervencion defensiva que pudiera hacer la
parte demandada en el proceso judicial, ni del hecho de no haber
interpuesto “en forma” como dicen varias sentencias, la cuestion pre-
via de falta de jurisdiccion, sino de no haber hecho valer en ningtin

11

http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Julio/04650-070705-2004-3193.htm Consulta:
24 de noviembre de 2009. Establece los requisitos de validez de la clausula
arbitral.
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momento, o quizas podria estimarse que antes de la contestacion de
la demanda, el compromiso arbitral o a una conducta que pudiera
calificarse como claramente negligente en hacer valer el compromiso
arbitral.
Otras muchas consecuencias podran derivarse de la plena aplicacion
de la potestad de administrar justicia que recae constitucionalmente en
los ciudadanos.

9. CONCLUSIONES

A la luz del nuevo postulado constitucional, la clausula arbitral pasa
de ser una expresion mas dentro del texto de un contrato, o una clausula
especial que debe llenar requerimientos legales y jurisprudenciales para
tener validez, o una formalidad acotada a rigidos requisitos, limitada y
formal de compromiso contractual que involucra una renuncia al co-
nocimiento judicial de una eventual controversia o como han repetido
algunas sentencias de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia, “un eclipse” de la jurisdiccion de los tribunales, que cumple
la funcion de atribuir jurisdiccion al arbitro, se convierte en el solemne
enunciado del ejercicio de la potestad constitucional de los ciudadanos
de administrar justicia.

Pasa a ser algo totalmente diferente de lo que hasta ahora hemos
considerado compromiso arbitral, para convertirse en el pleno ejercicio
de la potestad ciudadana de hacer justicia que le confiere el articulo 253
de la Constitucion de 1999, sin intermediarios ni derivaciones, tan plena
como la soberania popular misma.

Tal potestad constitucional irrenunciable, es un poder que se ejerce
mediante la escogencia del medio o método elegido para administrarse
justicia, voluntaria y libremente, y asi decidir entre opciones de solucion,
escoger una via bien sea porque la considere preferida, o la mas apro-
piada, eficaz, eficiente, confiable, y en fin considerada por el ciudadano,
la mejor para obtener justicia en ese caso especifico.

Sin duda, la clausula arbitral se erige como paradigma y maxima
expresion de la potestad ciudadana de administrar justicia y se constituye
en el puente a la tierra firme de la justicia ciudadana, el paso necesario al
apoderamiento de los ciudadanos de esa potestad de administrar justicia.
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Enorme avance en la maduracion del ejercicio de los derechos
ciudadanos, pero también, objetivamente, es una pérdida de poder para
el Poder Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial, que tradicionalmente han
ostentado facultades y atribuciones ahora en cabeza de los ciudadanos.
Los ciudadanos devienen en basamento fundamental del acceso a la
justicia y a su administracion.

Tomar conciencia de esta potestad ciudadana es labor de crucial
importancia para su puesta en practica, que redundaria en librarnos de
la corrupcion judicial, de la ineficiencia, de la ignorancia, de la discri-
minacion y hasta de las distorsiones que impone el poder politico que
ensombrece la administracion de justicia, y hacer posible el control directo
de los ciudadanos sobre las soluciones de sus conflictos.
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I. FOGADE Y LA OBLIGACION EX-LEGE (“/APORTE”) QUE LOS BANCOS DEBEN
SALDARLE A ESE INsTITUTO

1. De acuerdo a la Ley General de Bancos y otras Instituciones
Financieras (en lo adelante, por causa de brevedad, la “Ley General de
Bancos”), el Fondo de Garantia de Depdsitos y Proteccion Bancaria (Fo-
GADE), instituto autbnomo con personalidad juridica y patrimonio propio
e independiente de los bienes de la Republica, adscrito al Ministerio
con competencia en materia de economia y finanzas, tiene por objeto,
primero que nada, garantizar los depositos del publico realizados en los
bancos, entidades de ahorro y préstamo, otras instituciones financieras
regidos por esta ley, y, adicionalmente, ejercer la funcion de liquidador
en los casos de liquidaciones de bancos, entidades de ahorro y préstamo
e instituciones financieras regidos por esta ley, y empresas relacionadas
al grupo financiero (articulos 280 y 281).

Para que Focape pueda alcanzar dicho objetivos, la Ley General
de Bancos dispone que el patrimonio del ente estara integrado por a.
los aportes efectuados por los bancos, entidades de ahorro y préstamo, y
demas instituciones financieras, b. los aportes efectuados por el Ejecutivo
Nacional, c. los beneficios obtenidos como resultado de las operaciones
del Fondo de Garantia de Depoésitos y Proteccion Bancaria, d. las reservas
de capital, incluidas las reservas de garantia, y, cualquier otro ingreso, bien
o derecho, que por cualquier titulo, entre o se destine a formar parte del
patrimonio del Fondo de Garantia de Depdsitos y Proteccion Bancaria.

Las reflexiones que siguen versan, todas ellas, en torno al primero
de los rubros indicados en el parrafo que antecede -i.e., a los aportes
que los bancos, entidades de ahorro y préstamo, y demas instituciones
financieras se hallan en la obligacion de saldarle a FOGADE-.

2. La norma legal en vigor hasta la promulgacion de la Ley de
Reforma de la Ley General de bancos de diciembre de 2009, disponia
textualmente lo siguiente:

Los bancos, entidades de ahorro y préstamo e instituciones financieras
deberan efectuar aportes mensuales al Fondo de Garantia de Depdsitos
y Proteccion Bancaria, los cuales se realizardn en los primeros cinco
(5) dias habiles bancarios de cada mes.

La tarifa para la determinacion de estos aportes sera de un cuarto del
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uno por ciento (1/4 del 1%), aplicada sobre el total de los depdsitos
del publico que los bancos, entidades de ahorro y préstamo, y demas
instituciones financieras tengan al final de cada semestre.

Los aportes que deben efectuar los fondos del mercado monetario,
se calculardn con base en el total de las inversiones nominativas del
publico al final de cada semestre.

Los aportes a que se refiere este articulo se pagarin mediante primas
mensuales equivalentes, cada una de ellas, a un sexto (1/6) del
porcentaje antes referido. Tales aportes serin computados como gastos
de las instituciones respectivas, correspondientes al ejercicio dentro
del cual sean efectuados.

La Junta Directiva del Fondo de Garantia de Depdsitos y Proteccion
Bancaria, determinari las cuentas del balance y los tipos de dep6sitos
que serdn tomados en cuenta para la determinacion de la base del
calculo, a los fines previstos en el encabezamiento de este articulo, de
acuerdo con la naturaleza y el origen de los correspondientes recursos,
excluyendo aquellos provenientes de otras instituciones financieras y
respecto a los cuales se hayan efectuado aportes.

El Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, previa opiniéon
del Banco Central de Venezuela, podra modificar el porcentaje sefialado
en este articulo, asi como establecer un mecanismo de “aportes
diferenciados por parte de los bancos, entidades de ahorro y préstamo,
y demads instituciones financieras'.

3. Copiado a la letra, el articulo 296 de la Ley General de Bancos
aprobada a finales de 2009, en vigencia —por lo que al aporte se refiere—
“...a partir del primer dia del mes inmediato posterior a la publicacion de
la presente Ley” —esto es, enero de 2010—, establece textualmente:

Los bancos e instituciones financieras deberan efectuar aportes
mensuales al Fondo de Garantia de Depésitos y Proteccion Bancaria.
Los referidos aportes deberan hacerse efectivos dentro de los primeros
cinco dias hibiles de cada mes. Los aportes a que se refiere este articulo
se pagaran mediante primas mensuales calculadas en forma de un

1 Articulo 305 (Gaceta Oficial de la Repiiblica nimero 5.555 Extraordinario, del
13 de noviembre de 2001). El aporte contemplado por la norma legal transcrita
supra, en vigor desde 1993 (Ley General de Bancos, publicada en la Gaceta
Oficial de la Republica de Venezuela N° 4.649 Extraordinario del 19 de noviembre
de 1993), no habia sufrido modificaciones dignas de mencién en las sucesivas
reformas introducidas a dicha Ley (Gaceta Oficial de la Repiiblica nimero 5.555
Extraordinario, de fecha 13 de noviembre de 2001, y Gaceta Oficial de la Repiiblica
nimero 5.892 Extraordinario, del 31 de julio de 2008).
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sexto (1/6) del uno coma cincuenta por ciento (1,50%) aplicado sobre
el total de los depdsitos del publico que los bancos e instituciones
financieras tengan al final de cada semestre.

Tales aportes seran computados como gastos de las instituciones
respectivas, correspondientes al ejercicio dentro del cual sean
efectuados. Fl Fondo de Garantia de Depositos y Proteccion Bancaria,
determinara las cuentas del balance y los tipos de depdsitos que serin
tomados en cuenta para la determinacion de la base del cdlculo, a los
fines previstos en el encabezamiento de este articulo, de acuerdo con
la naturaleza y el origen de los correspondientes recursos, excluyendo
aquéllos provenientes de otras instituciones financieras y respecto a
los cuales se hayan efectuado aportes.

El Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, previa opinion
del Banco Central de Venezuela, podra modificar el porcentaje
senalado en este articulo, asi como establecer un mecanismo de aportes
diferenciados por parte de los bancos y demas instituciones financieras
publicos y privados. Tal régimen especial de aportes diferenciados,
también abarcara a los bancos e instituciones financieras objeto de
medidas de intervencion, estatizacion, rehabilitacion o respecto a
los cuales se hayan establecido mecanismos de transferencias de
depositos?.

4. En sintesis, las primas mensuales del aporte, que segin la Ley
derogada equivalian a un sexto (1/6) de un cuarto (1/4) del uno por ciento
(1%) del total de los dep6sitos del publico al final del semestre anterior, en
virtud de la reforma ascienden a un sexto (1/6) del uno coma cincuenta
por ciento (1,5%) de tales dep6sitos. Dicho en otras palabras, mientras
la Ley derogada contemplaba un aporte (anual) igual al cero coma cinco
por ciento (0,5%) del total de los depdsitos del publico, la Ley sancionada
a finales de 2009 prevé un aporte (anual) equivalente al tres por ciento
(3%) de tales depositos. La obligacion ex lege con fines parafiscales que
la banca ha de saldarle mensualmente a Focape experimentd, pues, un

incremento del seiscientos por ciento (600%).
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Articulo 296 (Gaceta Oficial de la Repiiblica nimero 5947 Extraordinario, del 23

de diciembre de 2009).

Luce pertinente observar que el incremento del tributo en un seiscientos por
ciento (600%) tuvo como contrapartida el aumento, en un trescientos por ciento
(300%), de la garantia que Focapk le brinda a los depositantes. Sobre el tema de
las exacciones parafiscales, consultese la obra colectiva Tributacion Municipal
y Exacciones Parafiscales, VIII Jornadas de Derecho Tributario, Asociacion

Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2006, pp. 213 y ss.
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El aporte del tres por ciento (3%) contrasta con las cuotas entre
el cero coma dieciocho por ciento (0,18%) y el cero coma setenta y dos
por ciento (0,72%), segun los riesgos propios de cada entidad financiera,
vigente en Argentina; el cero coma ciento cincuenta por ciento (0,150),
uniforme para todas las entidades del sistema, vigente en Brasil; el cero
coma tres por ciento (0,3%), uniforme para todas las entidades del siste-
ma, vigente en Colombia; las cuotas entre el cero coma cuatro por ciento
(0,4%) y el cero coma ocho (0,8%), seglin los riesgos propios de cada
entidad financiera, vigente en México; o, finalmente, las cuotas entre
el cero coma cuatrocientos cincuenta por ciento (0,450%) y uno coma
cuatrocientos cincuenta por ciento (1,450%), segtn los riesgos propios de
cada entidad financiera, vigente en Perd*. Esa muestra de legislaciones
de Derecho comparado permite poner en evidencia dos circunstancias,
a saber: primero, que el aporte de la nueva Ley de Bancos es significati-
vamente superior a los contemplados por otras legislaciones (de hecho,
representa mads del doble de la cuota tope de la legislacion peruana); vy,
segundo, que el aporte de la nueva Ley de Bancos, uniforme por defini-
cion, grava a las distintas entidades de manera dispar —esto es, injusta—,
como si todas y cada una de las entidades estuvieran administradas de
una misma y unica manera, esto es, como si los depdsitos en todas y
cada una de ellas representaran para el Estado una misma y unica clase
o tipo de riesgo’.

4 HernANDEZ DELFINO, CaRLOS, Consideraciones relativas a la reforma de la Ley general
de bancos y otras instituciones financieras de 23 de Diciembre de 2009, pp. 10 y
ss. (consultado en original).

5 Mucrt FaccHIN, GUSTAVO ¥ MARTIN-PONTE, RAFAEL, Regulacion Bancaria, coedicion de
la Fundacién Banco Mercantil y la Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas,
2004, pp. 308 y 309. Segin Muct FACCHIN y MARTIN-PONTE,

...es necesario e indispensable establecer un esquema diferenciado de aportes,
que deberia ser calculado ponderando el riesgo que [cada institucion]...
presenta para el publico depositante, para el patrimonio de Focape y el de todo
el colectivo. Dicho riesgo tendria que ser determinado a través de exbaustivos
estudios y andlisis financieros, elaborados periddicamente por Focape. A tales
efectos, deberian tomarse en cuenta los siguientes variables: capital, activos,
capacidad gerencial, ingresos ordinarios, utilidades y liquidez de cada una de
las entidades financieras. La tarifa uniforme es una especie de “subsidio” para
los bancos que toman excesivos riesgos, pues gracias al seguro de depdsitos,
pueden pagarle menos a sus depositantes por sus dep6sitos, sin necesidad de
reflejar en la tasa de interés pasiva el riesgo implicito del banco.
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Il. LAs RAZONES Y EL TRAMITE SEGUIDO PARA INCREMENTAR EL ““APORTE”

1. ¢A qué obedece ese desmesurado incremento? La Exposicion de
Motivos anexa al Proyecto de Ley no ayuda a esclarecer el asunto, porque
en ella, sin que medie mayor justificacion, se afirma que la reforma tiene
por objeto “incrementar el aporte que realizan las entidades que integran
el Sistema Financiero Nacional, que constituye la base del seguro de
depositos que protege a los titulares de los instrumentos financieros que
ofrecen las referidas entidades, amparados de tal garantia™. Eso es todo
lo que se asevera en la Exposicion de Motivos. Eso es, ademds, lo que
mecanicamente reproduce el ulterior Informe de la Comision Permanente
de Finanzas de la Asamblea Nacional. Asi, ni la Exposicion de Motivos,
ni el Informe de la Comision Permanente de Finanzas, arrojan luz sobre
la modificacion introducida a ordenamiento juridico.

2. Insistimos en la idea: ;A qué obedece tan desmesurado incre-
mento? Quizas valga la pena destacar, porque ilustra la forma —la forma
irresponsable— en que fue ejercido el Poder para legislar,

a. que el Proyecto de Ley, elaborado por tres Diputados, fue introducido
en la Asamblea Nacional para su discusion el dia 8 de diciembre de
2009. En él, por cierto, las cuotas del aporte mensual eran elevadas
a un sexto (1/6) del uno coma veinticinco por ciento (1,25%) de los
depositos del publico;

b. que el mismo dia 8 de diciembre de 2009 la Asamblea Nacional, en
Plenaria, aprob¢ el Proyecto de Ley en primera discusion;

¢. que el dia inmediatamente siguiente -esto es, el 9 de diciembre de
2009- se someti6 el Proyecto a consulta publica, y que el mismo 9
de diciembre de 2009 la Asamblea ya contaba, con el Informe de la
Comision Permanente de Finanzas de dicha Asamblea, con base en
el cual debia adelantarse la segunda discusion del Proyecto de Ley.

Luce necesario subrayar que el proceso de consulta publica, que segin
asienta la Comision Permanente de Finanzas en su Informe comenzo

29

el dia 9 de diciembre de 2009, “concluy6” en esa misma fecha, porque

6 Consultado en original. Parafraseando a Muct FaccHIN y MARrTIN-PONTE (supra,
nota a pie de pagina nimero 5), cabe destacar que la Exposicion de Motivos no
hace alusion a estudio o andlisis financiero alguno que justifique el descomedido
incremento.
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en el aludido Informe, de fecha 9 de diciembre de 2009, se afirma
que para ese entonces ya habian sido “debatidos los planteamientos y
escuchadas la consultas realizadas...” (;?). Toda una burla al mandato
contenido en el articulo 211 de la Constitucion politica de 1999, a tenor
del cual “la Asamblea Nacional o las Comisiones Permanentes, durante
el procedimiento de discusion y aprobacion de los proyectos de leyes,
deberdn consultar a los otros organos del Estado, a los ciudadanos y
a la sociedad organizada para oir su opinion sobre los mismos”.

En todo caso, lo cierto es que la segunda discusion del Proyecto

comenzo el mismo 9 de diciembre de 2009, y que en esa oportunidad la
Asamblea acord6 diferir la aprobacion del articulo que contempla el aporte.
El diferimiento obedeci6, fue esto al menos lo que resend la Asamblea

P

Esta no la primera vez que la Asamblea Nacional venezolana legisla de forma
irresponsable. La Ley organica que reserva al Estado bienes y servicios conexos
a las actividades primarias de hidrocarburos (Gaceta Oficial de la Repiiblica
nimero 39.173, del 7 de mayo de 2009), e.g., también fue discutida y aprobada en
poquisimos dias, y para constatarlo basta considerar que el Proyecto de Ley, revisado
en primera discusion el dia martes 5 de mayo de 2009, fue revisado, sancionado,
promulgado y publicado tan sélo dos (2) dias después, el jueves 7 del mismo mes
y ano. Asi, entre el 5y el 7 de mayo de 2009 la Asamblea Nacional, he aqui el
listado de actividades ordenado por la Constitucion, i. en primera discusién habria
considerado la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley y, ademads, evaluado
sus objetivos, alcance y viabilidad, a fin de determinar la pertinencia de la ley, y la
Comision o Comisiones Legislativas relacionadas con la materia habrian estudiado
en detalle el Proyecto de Ley y elaborado, ademas, un Informe sobre el mismo
(articulo 208 de la Constitucion); ii. la Asamblea, por anadidura, habria consultado
el parecer u opinién de otros 6rganos del Estado, el de los ciudadanos y el de la
sociedad organizada (articulo 211 eiusdem), y, por la naturaleza de las cosas, habria
ademas procesado o digerido tales pareceres u opiniones, para asi enriquecer o
mejorar el proyecto de ley; y, finalmente, iii. en segunda discusion, la Asamblea,
tras razonada discusion, habria revisado y aprobado, articulo por articulo, el texto
sometido a su consideracion (articulo 209 eiusdem). Dentro de ese brevisimo lapso,
adicionalmente, el Ejecutivo habria revisado la Ley sancionada y, por no merecerle
reparo alguno, habria ordenado su ejecttese y ulterior impresion en Gaceta Oficial
(articulo 214 y 215 eiusdem). Ese precipitado o atropellado modo de obrar acredita,
y los datos son todos y cada uno de ellos objetivos, que en ese caso el Poder fue
ejercido de manera arbitraria, esto es, irrazonable, porque la medida legislativa no
estuvo precedida por un proceso reflexivo minimo (Muct Borjas, Jost ANTONIO, “La
Ley venezolana que reserva al Estado bienes y servicios conexos a las actividades
primarias de hidrocarburos: Un ilicito de Derecho internacional. Andlisis conforme
a los Tratados Bilateral de Inversion (BIT’S)”, en Revista AIDA de la Asociacion
Internacional de Derecho Administrativo, Opus. No. 5, 2009, en imprenta).
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Nacional en su pagina web, a la necesidad de “...de consultar atin mas...”
-ivaya burla! jvaya engano!- “...el contenido de los de los articulos 296 (de
los aportes mensuales que deben realizar los bancos a Fogang), 300 (sobre
el pago de garantias) y 301 y 308 (sobre la liquidacion de los activos)”.
Producto de ese aplazamiento o posposicion, la Ley, sancionada por la
Asamblea el dia 16 de diciembre de 2009 y posteriormente promulgada por
el Presidente de la Republica el dia 23 de diciembre de 2009, contempld
un aporte superior -i.e., ain mayor- al contemplado en el Proyecto, pues
las cuotas mensuales de dicho aporte, originalmente equivalentes a un
sexto (1/6) del uno coma veinticinco por ciento (1,25%) de los depésitos
del publico, se incrementaron hasta a un sexto (1/6) del uno coma cinco
por ciento (1,5%) de los depdsitos®.

3. Luce pertinente observar, ademads, que el aporte fue incrementado
semanas después de que se produjera la intervencion de la primera de
un total de once (11) instituciones financieras que fueron objeto de esa
medida administrativa entre noviembre de 2009 y enero de 2010°.

I1l. EL RESULTADO DE LA REVISION E INCREMENTO DE LA OBLIGACION EX-LEGE

1. De acuerdo a estimaciones serias', el aporte que deberan saldar
los bancos e instituciones financieras regidas por la Ley durante el ano
2010 ascendera a 7.031,8 Millones de Bolivares, aproximadamente, lo que

&id=23741&Itemid=27. Para nosotros ha resultado imposible precisar cudl fue el

alcance de las consultas relampago o blitz-brefagung -;verdaderos paper hearings?-
realizadas por la Comision Permanente de Finanzas de la Asamblea Nacional el 9
de diciembre de 2009, asi como de las otras, posteriores en fecha, que justificaron
el diferimiento de la aprobacion de la norma en virtud de la cual se incremento
el monto del aporte, porque esa informacion tiene caracter reservado y a ella, por
tanto, los ciudadanos no tienen libre acceso.

9 Consultense las Gaceta Oficial de la Repiiblica nimeros 39.310, de fecha 19 de
noviembre de 2009; 5939 Extraordinario, del 4 de diciembre de 2009; 5943
Extraordinario, del 11 de diciembre de 2009; y, 5.956 Extraordinario, del 18 de enero
de 2010. Vale la pena acotar i. y ii. que en adicion a esas instituciones también han
sido objeto de medidas administrativas andlogas un conjunto de casas de bolsa,
sociedades de corretaje y empresas de seguros vinculadas con las instituciones
financieras intervenidas.

10 HerNANDEZ DEeLFINO, CARLOS, Op. Cil., p. S.
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representa un incremento de 645% con respecto al aporte nominal de
2009. Es mas, de acuerdo a tales estimaciones, el resultado neto los bancos
e instituciones financieras estimado para 2010 pudiera reducirse en un
noventa por ciento (90%) -si, en un noventa por ciento (90%)-, pues en
lugar de alcanzar la cifra de 6.536,1 Millones de Bolivares, aproximada-
mente, tan solo sumarian 676,4 Millones de Bolivares, aproximadamente'.
Por causa de la merma en los resultados netos, en términos nominales
el patrimonio de los bancos e instituciones financieras se estancara, lo
que, por obra de la alta inflacion que aqueja a la economia venezolana,
se convierte o transforma en una sensible reduccion de dicho patrimonio,
medido en términos reales.

2. Con base en la informacion publica disponible para finales del
mes de enero de 2010, la tabla que de seguida transcribimos muestra el
impacto que el nuevo aporte hubiera tenido sobre los resultados de las
diez (10) principales —y mas rentables— instituciones del sistema financiero
venezolano, si la banca se hubiese debido pagar el incremento durante
el segundo semestre de 2009

Bancos Resultados | Depositos Aporte Resultados | Caida (%)
netos adicional ajustados

Provincial 843.421 27.536.405 275.364,05 568.056,95 32,6%
Mercantil 464.854 31.912.843 319.128,43 145.725,57 68,7%
Banesco 332.370 37.762.879 | 377.628,79 | (45.258,79) 113,6%
Exterior 221.110 9.654.888 96.548,88 | 124.561,12 43,7%
Citibank 138.105 2.681.285 26.812,85 111.292,12 19,4%
Bancaribe 129.748 9.090.812 90.908,12 38.839,88 70,1%
V. de Crédito 116.072 4.275.706 42.757,06 73.314,94 36,7%
BOD 107.976 16.529.748 165.297,48 | (57.321,48) 151,1%
Corpbanca 64.879 6.769.858 67.698,58 (2.819,58) 104,3%
Caroni 37.356 4.845.168 48.451,68 | (11.095,68) 129,7%
Totales 2.455.891 | 151.059.592 1.510.596 945.295

En promedio, los bancos que integran la muestra ven mermados
sus resultados —i.e., evaporadas sus utilidades— en un setenta y siete por
ciento (77%). La merma en los resultados de las entidades financieras
pequenas a consecuencia del aporte es —en promedio— atin mayor.

11 1bid.
12 Fuente: bbo Weekly Report, January 29" 2010 (constltese en http://www.bbo.com.
ve).

149



Jost: ANToNIO MUuct BoRrjAs

3. Resta por destacar que la reciente devaluacion de la moneda
nacional, producto de la reciente celebracion del Convenio Cambiario
nimero 14, y las ganancias cambiarias resultantes de la reexpresion de
los activos denominados en moneda extranjera, permitira ocultar en el
corto plazo los verdaderos efectos que el incremento del aporte a Focape
producird sobre la banca nacional”®. La magnitud del impacto solo po-
dra ser percibida en su justa dimension mas adelante, cuando cesen los
efectos anestésicos de la devaluacion y las ganancias, no recurrentes por
la naturaleza de las cosas, que de aquélla se derivaron.

IV. JuiciO SOBRE LA LEGALIDAD SOBRE EL (MAYOR) “APORTE”

1. En su articulo 317 de la Constitucion venezolana dispone ex-
presamente que “ningin tributo puede tener efecto confiscatorio”. Esa
disposicion ha sido desarrollada por el articulo 13 del Decreto-Ley para
la Promocion y Proteccion de Inversiones!, que reza textualmente asi:
“Las administraciones estadales y municipales, dentro del ambito de sus
respectivas competencias, procuraran que sus impuestos, tasas y tributos
a las actividades de industria y comercio no atenten contra las inversiones
en términos de ser confiscatorios, ni obstaculicen el normal desarrollo de
las mismas”.

Teniendo presente la disposicion constitucional invocada, salta a la
vista que las obligaciones dinerarias impuestas ex-lege no pueden tener
efecto confiscatorio. Los tributos 7o pueden, pues, erigirse en obstdaculos
para el giro normal —para el normal desarrollo, si se nos permite para-
frasear el articulo 13 del Decreto-Ley para la Promocion y Proteccion de
Inversiones— de las empresas. Dicho esto interesa destacar aqui que la
contribucion obligatoria que la banca ha de hacerle a Focapg, mas alla
de su denominacion formal —“aporte” en el caso de la especie—, es una
de esas obligaciones ex-lege y, como tal, se halla sometida a los limites
previstos por la Constitucion®.

13 Gaceta Oficial de la Repiiblica nimero 39.342, del 8 de enero de 2010.

14 Gaceta Oficial de la Repuiblica nimero Extraordinario 5.390, del 22 de octubre de
1999.

15  Sobre el tema de los denominados aportes y su naturaleza de tributo, constltese
mutatis mutandis a Humberto Romero Muci, quien destaca que la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia ha afirmado que “..los tributos
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2. Contrariando la regla constitucional citada anteriormente, el
aporte constituye —la verdad sea dicha— un gravamen arbitrario, i.e., un

tributo confiscatorio, porque es excesivo o desproporcionado'.

Es confiscatorio, primero que nada, por sus ilegitimos efectos a corto
plazo, porque el aporte evapora -casi completo- los resultados esperados
de la banca privada. Como consecuencia del aporte, el patrimonio de las
entidades financieras queda esterilizado o cuasi-esterilizado, toda vez que
pierde su capacidad para reproducirse adecuadamente, pues las ganancias
sufren los rigores de una medida (estatal) que produce efectos andlogos o
equivalentes a los de una expropiacion sin compensacion. Cabe invocar
aqui la disposicion contenida en el articulo VII(I) del Acuerdo (BIT) entre
el Gobierno entre la Republica de Venezuela y el Gobierno de Canada
para la Promocion y Proteccion de Inversiones”, a tenor de la cual la

parafiscales son exacciones recabadas por ciertos entes publicos para asegurar su
financiamiento auténomo y tienen como caracteristicas primordiales que (i) no se
incluye su producto en los presupuestos estatales, (i) no son recaudadas por los
organismos especificamente fiscales del estado y (iii) no ingresan a las tesorerias
estatales, sino directamente en los entes recaudadores y administradores de los
fondos” (Romero Muci, Humserto, “Deconstruccionismo y la huida del Derecho
Tributario: ‘El caso de las contribuciones previstas por las leyes organicas de
ciencia, tecnologia e innovacién y contra el trifico ilicito y el consumo de
sustancias estupefacientes y psicotrépicas’, en Tributacion Municipal y Exacciones
Parafiscales, VIII Jornadas de Derecho Tributario, Asociacion Venezolana de
Derecho Tributario, Caracas, 20006, p. 231). Sobre los efectos confiscatorios de los
tributos consultese Fraca Prrraruca, Luts, “Breves reflexiones sobre la interdiccion de
los efectos confiscatorios de los tributos en la Constitucion de 19997, en V jornadas
Venezolanas de Derecho Tributario (Aspectos Tributarios en la Constitucion de
1999), Livrosca, Caracas, 2000, pp. 125 y ss.).

16  International Investment Agreements: Key Issues, Volume I, United Nations (United
Nations Conference on Trade and Development), New York and Geneva, 2004, pp.
238y ss.

17 Gaceta Oficial de la Repiiblica nimero Extraordinario 5.207, de fecha 20 de enero
de 1998. En sentido andlogo cabe invocar, e.g., el articulo 5.1 del Acuerdo (BIT) el
Gobierno de la Republica de Venezuela y el Gobierno de la Federacion de Rusia
sobre la Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones, que reza textualmente
asi: “Las inversiones de inversionistas del Estado de una Parte Contratante hechas
en el territorio del Estado de la otra Parte Contratante y las ganancias de tales
inversionistas no se expropiardn, nacionalizardn ni estaran sujetos a ninguna
medida que tenga efecto equivalente a expropiacion o nacionalizacion (en adelante
llamada expropiacion) excepto cuando tales medidas se tomen en interés publico
y de acuerdo con el procedimiento establecido por la legislacion del Estado de
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toma, apropiacion, eliminacion o supresion, de todas o parte sustancial
de las ganancias empresariales, en virtud de medida estatal, constituye
un supuesto de expropiacion probibida por el Derecho Administrativo
Global, salvo, claro esta, que medie indemnizacion. La norma citada reza
textualmente asi:

Las inversiones y ganancias de los inversores de una de las Partes
Contratantes no serdn nacionalizadas, expropiadas o sujetas a medidas
de efecto equivalente a la nacionalizacion o a la expropiacion (en
adelante “expropiacion”) en el territorio de la otra Parte Contratante,
excepto por un fin publico, conforme al debido proceso de ley, de
manera no discriminatoria y mediante una compensacion pronta,
adecuada y efectiva. Esa compensacion se basard en el valor genuino
de la inversion o de las ganancias expropiadas inmediatamente antes
de la expropiacion o al momento en que la expropiacién propuesta
se haga del conocimiento publico, cualquiera que se la anterior;
serd pagadera desde la fecha de la expropiacion con intereses a la
tasa comercial normal, serd pagada sin demora y sera efectivamente
realizable y libremente transferible.

Es confiscatorio, en segundo lugar, por sus ilegitimos efectos, a cor-
to y mediano plazo, sobre los negocios (futuros) de la banca. En efecto,
habida consideracion que la capacidad de intermediacion depende del
patrimonio (bancario) a riesgo, al verse privada, en todo o en parte, de
las rentas, utilidades o beneficios recurrentes que su patrimonio debe
rendirle, las entidades financieras ven negadas o severamente limitadas
sus posibilidades de crecer y hacer nuevos negocios. Asi, cabe afirmar
que el aporte, por sus ilegitimos efectos indirectos, también produce
efectos confiscatorios®. Complementariamente, el aporte y de las demas

la segunda Parte Contratante, cuando no sean discriminatorias y tengan como
consecuencia el pronto, adecuado y efectivo pago de compensacion” (Gaceta
Oficial de la Repiiblica nimero 39.191, del 2 de junio de 2009).

18  Elarticulo 4(1) del Acuerdo (BIT) entre el Gobierno de la Republica de Venezuela
y el Gobierno del Reino de Suecia para la Promocion y Proteccion de Inversiones
dispone que “ninguna Parte Contratante aplicard medidas que priven, directa o
indirectamente, a un inversor de la otra Parte Contratante de una inversién a menos
que se cumplan las siguientes condiciones: a) las medidas sean adoptadas por razén
de interés publico y de conformidad con los procedimientos legales; b) las medidas
sean inequivocas y no discriminatorias; y ¢©) las medidas sean acompanadas por
disposiciones para el pago de una compensacion pronta, adecuada y efectiva, la
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medidas que hoy en dias gravan el negocio bancario conspiran contra la
posibilidad de futuros aumentos de capital voluntarios, porque los réditos
que cabe esperar no se corresponde con los ingentes riesgos politicos
que caracterizan la Venezuela de los Gltimos anos y las expectativas de
los inversionistas que ponen capital a riesgo.

Es confiscatorio, en tercer lugar, por sus gravosos efectos a largo
plazo, porque el aporte, de llegar a perdurar el tiempo, condena a la banca
privada a su paulatina desaparicion, a su progresiva eliminacion, porque
al haber perdido su capacidad para producir resultados razonables, el
patrimonio de la banca, “monetario” en su mayor parte, queda sometido
a los efectos de la inflacién, esto es, al incisamente incremento de los
precios, que erosiona su valor sin pausa ni descanso.

Es confiscatorio, en sintesis, porque absorbe una parte sustancial
de la renta de las instituciones financieras” y porque, ademads, grava o
afecta —y de manera sensible— el capital de dichas instituciones®.

3. Por cierto, debe tenerse presente que el (desmesurado) aporte fue
incrementado en momentos en que los precios de la banca se encuentran
regulados o controlados, y que la banca, producto de dicha regulacion,
se encuentra impedida de gestionar o trasladar esos mayores costos. En
efecto, hoy por hoy se encuentran regulados los intereses y las comisiones
y tarifas (maximos) que la banca puede cobrarle a sus clientes por sus
créditos y servicios. Es mas, en algunos casos los intereses que la banca
puede cobrar son sustancialmente inferiores a la inflacion. Pero hay mas,
porque en la actualidad también se encuentran regulados los intereses
(minimos) que la banca debe saldarle a sus clientes por sus depdsitos.
A esas circunstancias que niegan la libertad econémica reconocida por
el articulo 112 de la Constitucién venezolana®', se suman otras medidas

cual sera transferible sin demora en moneda de libre convertibilidad” (Gaceta Oficial
de la Republica nimero 5.192 Extraordinario, del 18 de diciembre de 1997).

19  Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia N° 200, del 19 de
febrero de 2004 (asunto Caribe Motors, C.A.).

20 Ocravio, Jost Anpres, “El principio de la no confiscacion en el dmbito tributario”,
en XXXIV Jornadas J.M. Dominguez Escobar (Derecho Tributario), Instituto de
Estudios Juridicos del Estado Lara, Barquisimeto (Venezuela), 2008, p. cit., p. 24.

21 El articulo 112 reza textualmente asi: “Todas las personas pueden dedicarse
libremente a la actividad econémica de su preferencia, sin mas limitaciones que
las previstas en esta Constitucion y las que establezcan las leyes, por razones
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estatales —e.g,, el encaje legal minimo no remunerado, equivalente, en
principio, al veintitrés por ciento (23%) de a. todos los depdsitos, capta-
ciones, obligaciones u operaciones pasivas, incluyendo los pasivos deri-
vados de operaciones de mesa de dinero y los provenientes de fondos
administrados en fideicomiso, y b. los derechos de participacion sobre
titulos valores efectuadas por las instituciones financieras autorizadas para
realizar operaciones del mercado monetario®, por solo citar una de tales
medidas— que, consideradas en su conjunto, gravan de manera irrazonable
la actividad bancaria®. Por causa de esas distintas medidas estatales, la
banca, que hoy por hoy se halla amarrada, atada de pies y manos, y poco
o nada puede hacer para paliar los efectos de tan gravoso aporte.

4. A la luz de cuanto ha sido dicho, luce pertinente citar aqui a
Brewer-Carias, para quien las “.."expropiaciones disfrazadas” como las
llama P. M. Gaudemet, o las “expropiaciones encubiertas” como las de-
nomina R. Mussnung, que se pretenden llevar a cabo mediante técnicas
impositivas, son inconstitucionales, ya que les falta, como garantia al de-
recho de propiedad, el elemento compensatorio requerido para cualquier
expropiacion...”!, En este sentido, la jurisprudencia arbitral ha dejado sen-
tado que un tributo puede ser calificado como confiscatorio, e.g., cuando

de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccién del ambiente u otras de
interés social. El Estado promoveri la iniciativa privada, garantizando la creacién
y justa distribucion de la riqueza, asi como la produccion de bienes y servicios
que satisfagan las necesidades de la poblacion, la libertad de trabajo, empresa,
comercio, industria, sin perjuicio de su facultad para dictar medidas para planificar,
racionalizar y regular la economia, e impulsar el desarrollo integral del pais”.

22 Resolucion nimero 09-11-01, expedida por el Banco Central de Venezuela en fecha
26 de noviembre de 2009, contentiva de las Normas que Regirdn la Constitucion
del Encaje (Gaceta Oficial de la Reptiblica nimero 39.315, de esa misma fecha).

23 En proposito, Muct Borjas, Josi Antonio, “Los Tratados Bilateral para la Promocion
y Proteccion de Inversiones (BITs) y la ‘regulacion’ del negocio bancario. Algunas
reflexiones sobre la furtiva ‘expropiacion regulatoria’ de la banca venezolana. ;Una
obra en marcha?”, publicado en El Derecho Administrativo Global y los Tratados
Bilaterales de Inversion, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, pp. 255 y
ss.; y, mas recientemente, “Las carteras de crédito obligatorias: Excursus sobre
la naturaleza y legitimidad de la obligacion impuesta a la banca”, publicado en
Libro Homenaje a Oswaldo Padron Amaré, Fundacion de Estudios de Derecho
Administrativo (Funepa), Caracas, 2009, pp. 465 y ss.

24 Brewer-Carias, ALan RanporreH, “Las Protecciones Constitucionales y Legales contra
las Tributaciones Confiscatorias”, en Revista de Derecho Piiblico N° 57-58, enero-junio
1994, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, p. 14.
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su impacto es equivalente al de un impuesto del veinte por ciento (20%)
sobre los ingresos brutos®.

En el plano internacional, a la luz de cuanto ha sido dicho anterior-
mente luce pertinente citar también el Laudo que decidio el asunto Marvin
Feldman v. México®, porque en éste quedo asentado cuanto sigue:

...son muchas las formas a través de las cuales las autoridades
gubernamentales pueden forzar a una compania a abandonar su
negocio o reducir de manera significativa los beneficios economicos
que se derivan de dicho negocio. En el pasado la imposicion
confiscatoria, la denegacion de acceso a la infraestructura o a materia
prima necesaria y la imposicion de regimenes regulatorios irrazonables,
entre otros, han sido considerados acciones expropiatorias.

Dicho en otras palabras, el nuevo (y mayor) aporte constituye un
supuesto de expropiacion velada o encubierta (creeping expropriation)
—i.e., una confiscacion—, prohibida tanto por nuestro Derecho interno
como por el Derecho Administrativo Global, porque se traduce en ¢
una interferencia disimulada o incidental del uso de la propiedad que
tenga por efecto privar, totalmente o en parte significativa, al propietario
del uso o del beneficio economico que razonablemente se esperaria de
la propiedad...””. Dicho en otros términos, el nuevo (y mayor) aporte
a Focapk le impone a la banca costos sustanciales —sustanciales, porque
la privan de una parte sustancial de sus resultados, de sus ganancias—,
costos estos que, en justicia, deben ser soportados por la colectividad
en su conjunto y no solo por las instituciones financieras gravadas y, en
definitivas cuentas, por sus accionistas®. El aporte tiene la misma natu-
raleza, posee la misma sustancia, que una (prohibida) expropiacion sin
compensacion.

25 En proposito, Revere Copper and Brass Inc. v. Overseas Private Investment Corporation,
Award, August 24th, 1978, 56 ILR 268, citada por Doak Bistor, R., CRAWFORD, JAMES Y
ResMaN, W. MicnakL, Foreign Investment Disputes. Cases, Materials and Commentary,
Kluwer Law International, La Haya (Holanda), 2005, pp. 555 y ss.

26 Case N° ARB(AF)/99/1, December 16", 2002.

27  Metalclad Corporation v. Estados Unidos Mexicanos, Caso No. ARB(AF)/97/1. 30
de agosto de 2000.

28  Curris, Jr., JErOME J., “Comparison of the Regulatory Takings under the United
States Constitution and the European Convention on Human Rights”, European
Law Review, Volume 14, Sweet & Maxwell, London, 1989, p. 7
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5. Por sus efectos, el mayor aporte a Fogade constituye una expro-
piacion de facto o de hecho, un Indirect Taking, esto es, una medida a
través de la cual el Estado, sin llegar a adquirir la titularidad del dere-
cho de propiedad sobre los bienes del inversionista, adopta una o mas
decisiones que “anulan” o de manera sustancial “alteran” los derechos
que asisten al inversionista. Vale la pena citar una vez mas el Acuerdo
(BIT) entre el Gobierno entre la Republica de Venezuela y el Gobierno
de Canada para la Promocion y Proteccion de Inversiones, cuyo articulo
XI11(14) dispone que:

...una reclamacion por un inversor de que

(a) una medida impositiva de una Parte Contratante constituye
incumplimiento de un acuerdo sobre inversion entre las autoridades
del Gobierno de esa Parte Contratante y el inversor, o

(b) una medida impositiva de una Parte Contratante constituye una
expropiacion en virtud del articulo VII,

pueden ser objeto de arbitraje [internacional] de acuerdo con este
Articulo...

6. En adicion a lo ya dicho, estimamos pertinente destacar que el
Estado venezolano se halla obligado a brindarle un trato justo y equitativo
(fair and equitable treatment) a los propietarios de los bancos privados del
pais. Asi se desprende, e.g., del articulo 2(2) del Convenio (BIT) entre el
Gobierno entre la Republica de Venezuela y el Gobierno del Reino Unido
de Gran Bretana e Irlanda del Norte para la Promocion y Proteccion de
Inversiones, a tenor del cual, “a las inversiones de nacionales de cada Parte
Contratante se les concedera un trato justo y equitativo de conformidad con
el derecho internacional y gozaran de proteccion y seguridad en el territo-
rio de la otra parte contratante”, y, por consiguiente, “ninguna de las dos
Partes Contratantes perjudicard de modo alguno, por medidas arbitrarias
o discriminatorias, la gestion, mantenimiento, uso, goce o endjendacion en
su territorio de las inversiones de nacionales o sociedad de la otra Parte
Contratante™. Asi se desprende, complementariamente, del articulo 10 de
Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones, segin el cual “las inversiones
y los inversionistas venezolanos tendran derecho a un trato no menos favo-
rable que el otorgado a las inversiones internacionales, o a los inversionistas
internacionales, segin corresponda, en circunstancias similares™.

29 Gaceta Oficial de la Repiiblica nimero 36.010, de fecha 30 de julio de 1996.
30  Gaceta Oficial de la Repuiblica nimero 5.390 Extraordinario, del 22 de octubre de 1999.
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Ahora bien, jcudl es el preciso alcance de esa obligacion?

Comencemos por destacar que la jurisprudencia arbitral ha dejado
asentado que “...un ambiente legal y de negocios estable es un elemento
esencial del trato justo y equitativo”, y que, por consiguiente, el concepto
“...es inseparable de la estabilidad y de la previsibilidad™"'. En idéntico
sentido, aqui en Venezuela la Ley de Promocion y Proteccion de Inver-
siones establece que su objeto es “..proveer a las inversiones y a los
inversionistas, tanto nacionales como extranjeros, de un marco juridico
estable y previsible, en el cual aquéllas y éstos puedan desenvolverse en un
ambiente de seguridad...” (articulo 1°). Un incremento subito o imprevisto
del aporte por el orden del seiscientos por ciento (600%) no puede ser
reconciliado con el derecho a un trato justo y equitativo, no sélo porque el
cambio no fue debidamente justificado, sino porque no estuvo precedido
de un procedimiento legislativo que asegurara, a través de las consultas
ordenadas por la Constitucion, la participacion de los destinatarios de
las normas legales que gravan la actividad y los resultados de la banca.
La falta de transparencia es, pues, ostensible.

Pero hay mas, porque la medida estatal produce un impacto excesivo
o desproporcionado sobre los intereses de los particulares gravados por
el nuevo y mayor aporte. Dicho en otras palabras, la medida legislativa
es arbitraria, porque sus costos exceden, y con creces, sus beneficios
(supra, Capitulo T1D).

En definitivas cuentas, resulta dificil reconciliar el gravamen con el
deber de obrar de buena fe -i.e., de legislar de buena fe- impuesto a la
Asamblea Nacional por la Constitucion, pues los Estados deben siempre
ejercer sus poderes de buena fe y con sentido de la responsabilidad. Dicho
en otras palabras, deben tener siempre razones bona fide para lo que
hacen, porque les esta vedado actuar arbitraria o caprichosamente®.

31  CMS Gas Transmission Company v. Argentine Republic, Case N° ARB/01/8, May

12th, 2005, Paragraphs 273 and ss.

32 Cavazos VILLANUEVA, GaABRIEL, The Fair and Equitable Treatment Standard in
International Investment Law: The Mexican Experience, VDM Verlag Dr. Miller
Aktiengesellschaft & Co. KG, Saarbriicken, 2008, p. 75.

33 Maniruzzaman, A.F.M., “Expropriation of Alien Property and the Principle of Non-
Discrimination in International Law of Foreign Investment: An Overview”, 8 J.
Transnat’l L. & Pol’ y 57 (1998), citado por Bistop, R. DoAK, CRAWFORD, JAMES ¥ REISMAN,
W. Micuatt, Op. cit., p. 1093).
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V. LA SOBREVENIDA REFORMA DE ENERO DE 2010

1. Tras haber concluido este ensayo, el Ejecutivo Nacional resolvio
modificar una vez mas el porcentaje de los aportes mensuales que los
bancos deben saldarle a Focape*’. De acuerdo al Decreto, en el que se
afirma que la (nueva) modificacion cuenta con “...1a opinion favorable del
Banco Central de Venezuela”, en lo adelante la tarifa para la determinacion
de los aportes es la siguiente:

a. Para los bancos del sector publico, el aporte es igual al “...cero
coma cincuenta por ciento (0,50%) del total de los depdsitos del publico
que éstos tengan para el cierre de cada semestre inmediatamente anterior
a la fecha de pago, y se pagara mediante primas mensuales equivalentes
cada una de ellas a un sexto (1/6) de dicho porcentaje” (articulo 2°).

b. Para la banca privada, el aporte es igual al “...cero coma seten-
ta y cinco por ciento (0,75%) del total de los depésitos del publico que
éstos tengan para el cierre de cada semestre inmediatamente anterior...”
(articulo 3°). Segun el articulo 4° eiusdem, el aporte de estas instituciones
debe ser pagado asi:

a) Desde el 1° de enero de 2010 hasta el 30 de junio de 2010, mediante
primas mensuales equivalentes cada una de ellas a un sexto (1/6) del
cero coma cincuenta por ciento (0,50%), aplicado sobre el total de los
depésitos del publico que tengan los bancos y demads instituciones
financieras para el final del segundo semestre de 2009.

b) A partir del 1° de julio de 2010, mediante primas mensuales
equivalentes cada una de ellas a un sexto (1/6) del cero coma setenta
y cinco por ciento (0,75%), aplicado sobre el total de los depositos del
publico que tengan los bancos y demas instituciones financieras para el
final de cada semestre inmediatamente anterior a la fecha de pago.

2. ;Qué decir de este nuevo “aporte”, el segundo en apenas un mes?
La tabla que de seguida transcribimos muestra el impacto que el aporte
(revisado) hubiera tenido sobre los resultados de las diez (10) principales
—y mas rentables— instituciones del sistema financiero venezolano, si la
banca hubiese debido pagar durante el segundo semestre de 2009 la
obligacion del cero coma setenta y cinco por ciento (0,75%), que entra
en vigor a partir del segundo semestre de 2010:

34 Gaceta Oficial de la Repiiblica nimero 39.358, de fecha 1° de febrero de 2010.
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Bancos Resultados | Depésitos Aporte adi- | Resultados | Caida (%)
netos cional ajustados

Provincial 843.421 27.536.405 | 137.682,03 | 705.738,97 16.3%
Mercantil 464.854 31.912.843 | 159.564,22 | 305.289,78 34.35%
Banesco 332.370 37.762.879 | 188.814,40 | 143.555,60 56.8%
Exterior 221.110 9.654.888 48.274,44 | 172.835,56 21,85%
Citibank 138.105 2.681.285 13.400,43 | 124.698,57 9,7%
Bancaribe 129.748 9.090.812 45.454,06 | 84.293,94 35,1%
V. de Crédito 116.072 4.275.706 | 2137853 | 94.693,47 18.35%
BOD 107.976 16.529.748 82.648,74 25.327,26 75,55%
Corpbanca 64.879 6.769.858 33.849,29 31.029,71 52.15%
Caroni 37.356 4.845.168 24.22584 | 13.130,16 64,85%
Totales 2,455.891 | 151.059.592 755.298 | 1.510.596

En promedio, los bancos que integran la muestra ven mermados
sus resultados —i.e., evaporadas sus utilidades— en un treinta y ocho coma
cinco por ciento (38,5%). La merma en los resultados de las entidades
financieras pequenas a consecuencia del aporte, insistimos en lo dicho,
es —en promedio— atin mayor.

3. ;Qué decir, nos preguntibamos antes, de esta nueva modifica-
cion al aporte? Pues bien, lo primero que cabe destacar es que aqui cabe
reiterar —mutatis mutandis—1os reparos u objeciones que ya formulamos
frente al aporte contemplado por la Ley General de Bancos de diciembre
de 2009 (supra, Capitulo V).

4. En adicion a esa objeciones, serias y atendibles, debe subrayarse
que la nueva (y sobrevenida) modificacion del aporte no estuvo prece-
dida del procedimiento normativo previo previsto -i.e., exigido- por la
Ley Organica de la Administracion Puablica®. Cabe destacar también, a

35  Gaceta Oficial de la Repiiblica nimero 5.890 Extraordinario, del 31 de julio de 2008.
De acuerdo al articulo 139 de la Ley Organica, cuando los 6rganos o entes publicos,
en su rol de regulacion sectorial, propongan la adopcion de normas reglamentarias
o de otra jerarquia, deben iniciar el correspondiente proceso de consulta publica
y remitir el anteproyecto a las comunidades organizadas. En el oficio de remision
del anteproyecto debe indicarse el lapso durante el cual se recibiran por escrito las
observaciones, el cual comenzard a correr a partir del décimo dia habil siguiente
a la entrega del anteproyecto correspondiente. Paralelamente, el 6rgano o ente
publico debe informar a través de cualquier medio de comunicacion acerca del
inicio del proceso de consulta, indicando su duracion. También debe informar a
través de su pdgina en Internet, en la cual se expondri el o los documentos sobre
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titulo de anécdota, que el irrespeto del procedimiento de consulta previo
contemplado por dicha Ley es casi una constante en la Venezuela de
hoy en dia. Teniendo presente la ausencia del procedimiento (normativo)
legalmente exigido, luce pertinente destacar que el tribunal arbitral que
decidi6 el asunto Metalclad concluyd —mutatis mutandis— que la adop-
cion de una decision estatal en el marco de un procedimiento tramitado
a espaldas del interesado, porque no habia mediado notificacion previa y
no le habia sido brindada la oportunidad de tomar parte en el mismo, no
podia ser reconciliada con el derecho a recibir un trato justo y equitativo
(fair and equitable treatment)*.

5. Pero las criticas no se agotan con lo ya dicho. ;A qué nos refe-
rimos? Veamos.

a. Primero, si las nuevas primas mensuales del aporte -equivalentes
cada una de ellas a un sexto (1/6) del cero coma setenta y cinco por ciento
(0,75%) del total de los depéositos del publico que tengan los bancos al
final de cada semestre inmediatamente anterior a la fecha de pago- son
“razonables”, entonces las primas exigidas a través de la Ley General de
Bancos de 2009 eran, simple y llanamente, excesivas, esto es, despropor-
cionadas, en fin, arbitrarias por irrazonables. Dicho en otras palabras,
el acto administrativo adoptado por el Ejecutivo constituye prueba plena
de que las primas contempladas la Ley General de Bancos de 2009, equi-
valentes al doble de las aprobadas por el Ejecutivo escasamente un mes
después, eran —en sintesis— confiscatorias.

b. Si las nuevas primas del aporte, como reza expresamente el
Decreto, fueron aprobadas con “la opinion favorable del Banco Central
de Venezuela”, la Ley General de Bancos no debid serle consultada al

los cuales verse la consulta. Durante el proceso de consulta cualquier persona puede
presentar por escrito sus observaciones y comentarios sobre el correspondiente
anteproyecto. Concluido el lapso de recepcion de las observaciones, el 6érgano o
ente publico podra fijar una fecha para que sus funcionarias y las comunidades
organizadas intercambien opiniones, hagan preguntas, realicen observaciones y
propongan adoptar, desechar o modificar el anteproyecto propuesto o considerar un
anteproyecto nuevo, en el entendido que el resultado del proceso de consulta tendra
cardcter participativo no vinculante. Por su parte, el articulo 140 eiusdem dispone,
he aqui la regla general, que las normas que sean aprobadas por los 6rganos o
entes publicos sin mediar el procedimiento de consulta publica anteriormente
indicado, se hallaran viciadas de nulidad absoluta.

36 Metalclad Corporation v. Estados Unidos Mexicanos, Caso No. ARB(AF)/97/1, 30
de agosto de 2000.
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Instituto Emisor, porque costaria entender que un organismo técnico
como ese pudiera haber justificado la necesidad de un incremento del
seiscientos por ciento (600%) para luego impartirle su “visto bueno”, es-
casamente un mes después, a una reduccion del aporte en el orden del
cincuenta por ciento (50%). Si el aumento de finales de 2009 no le fue
consultado al Banco Central de Venezuela, primera hipétesis, la Asamblea
Nacional ejercié su poder para legislar de manera drresponsable. Si por
el contrario, segunda hipétesis, el Banco Central de Venezuela fue en
efecto consultado en ambas oportunidades —una por la Asamblea, otra
por el Ejecutivo—, entonces fue el Instituto Emisor quien ejercio su poder
de manera irresponsable, porque luce improbable que existan razones
técnicas que justifiquen el cambio de criterio. Sea cual sea la hipotesis
de trabajo, la verdad es que el Estado venezolano sale muy mal parado
en todo esto.

¢. A todo lo dicho se agrega que ni la Asamblea ni el Ejecutivo justi-
ficaron cudles eran las razones con base en las cuales debia incrementarse
el aporte vigente para septiembre de 2009. La falta de transparencia vy,
por ende, la infraccion del articulo 141 de la Constitucion venezolana,
son patentes”. Y es que mas alld de la sobrevenida reduccion de enero
de 2010, lo cierto es que el aporte hoy en dia vigente representa un des-
mesurado e injustificado incremento del trescientos por ciento (300%)
respecto de aquel en vigor hasta diciembre de 2009.

d. Finalmente, esta nueva y sobrevenida modificacion demuestra que
la Republica ha incumplido la obligacion de crear —y luego mantener— un
marco juridico que sea, primero, estable y, segundo, previsible®.

VI. EriLoGco. LA ARBITRARIEDAD DEL ESTADO VENEZOLANO

Se me antoja citar un libro escrito anos atras por don Tomas Ramén
Fernandez, intitulado De la arbitrariedad del Legislador (Una critica de la
Jurisprudencia constitucional). Se me antoja citarlo, decia, porque en €l

37  Lanorma constitucional invocada dispone textualmente: “La Administracion Pablica
esta al servicio de los ciudadanos y se fundamenta en los principios de honestidad,
participacion, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendicién de cuentas y
responsabilidad en el ejercicio de la funcion publica, con sometimiento pleno a la
ley y al derecho”.

38  TuDpOR, loaNa, The Fair and Equitable Treatment Standard in the International Law
of Foreign Investment, Oxford University Press, 2008, 169 y ss.
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se afirma que cuando el Legislador, el Espafiol en su caso, no se apoya
—de manera expresa o explicita, agregamos nosotros— en razones formales
y materiales serias y atendibles, la ley termina siendo

“..la expresion pura y simple de un poder desnudo, [esto es] de
la mera voluntad o capricho de su autor, lo que con toda evidencia no
permite, ni puede permitir la Constitucion™.

Esta —jasi de cruda! jasi de brutal!- es la conducta, a todas luces
irresponsable, porque no estd precedida de la debida meditacion, que
caracteriza al Legislador venezolano de los ultimos tiempos™.

39  FernANDEZ, TomAs RaMON, De la arbitrariedad del Legislador (Una critica de la
Jurisprudencia constitucional), Editorial Civitas, Madrid, 1998, pp. 51 y 52.

40  “La Ley venezolana que reserva al Estado bienes y servicios conexos a las actividades
primarias de hidrocarburos: Un ilicito de Derecho internacional. Analisis conforme
a los Tratados Bilateral de Inversion (BIT’S)”, en Revista AIDA de la Asociacion
Internacional de Derecho Administrativo, Opus. No. 5, 2009 (en imprenta). En este
mismo orden de ideas, CaNxovA GONZALEZ, ANTONIO, HERRERA ORELLANA, LUIS ALFONSO y
ANzoLA SpaDARO, KaRINA, Expropiaciones o Vias de Hecho? (La degradacion continuada
del derecho fundamental de propiedad en la Venezuela actual), coedicion de la
Fundacioén de Estudios de Derecho Administrativo (Funepa) y la Universidad Catdlica
Andrés Bello, Caracas, 2009.
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cance pareciera necesario precisar. Institucionalmente, la LTU puede ser
adscrita al Derecho Urbanistico, una de cuyas partes principales resulta,
precisamente, la ordenacion del derecho de propiedad urbana. Tal es el
objeto de este trabajo.

I. OBJETO Y AMBITO DE APLICACION. CONCEPTO DE TIERRAS URBANAS APTAS

La LTU regula la tenencia de aquellas tierras urbanas (i) que sean
tierras urbanas sin uso, y (i) que sean aptas para el desarrollo de pro-
gramas sociales de vivienda y habitat. La regulacion de la tenencia de
tales tierras urbanas tiene como fines “establecer las bases del desarrollo
urbano y la satisfaccion progresiva del derecho a las viviendas dignas
en las zonas urbanas” (articulos 1y 5). Por su parte, la Disposicion Final
Primera excluye expresamente de la aplicacion de la LTU “las tierras ur-
banas en las que existan proyectos educativos, deportivos, asistenciales
o recreacionales, debidamente tramitados ante autoridades competentes
y que tengan la disponibilidad de recursos para su ejecucion”.

El articulo 6 LTU senala el concepto de tierras urbanas sin uso, aptas
para el desarrollo de programas sociales de vivienda y habitat. Se trata
de “aquellas extensiones, ubicadas en areas de las ciudades equipadas de
servicios publicos”. Entre tales senala expresamente: (i) las tierras urbanas
abandonadas por sus propietarios; (ii) tierras urbanas sin edificar, y (iii)
cualquier otra que asi determine el Poder Ejecutivo Nacional. Este tercer
supuesto es el verdaderamente importante, puesto que se trata de una
habilitacion al Poder Ejecutivo Nacional para que fije cual tierra urbana
puede ser considerada sin uso y apta para el desarrollo de programas
sociales de vivienda y habitat.

Por ello, para que la LTU sea aplicable deben darse los siguientes
requisitos:

() que se trate de una tierra urbana sin uso, bien sea porque la
tierra urbana haya sido abandonada por su propietario, o se encuentre
sin edificar, o haya sido determinada como tal por el Poder Ejecutivo
Nacional;

(i) que sea apta para el desarrollo de programas sociales de vi-
vienda y habitat;
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(i) que en tal tierra urbana no existan proyectos educativos, de-
portivos, asistenciales o recreacionales, debidamente tramitados ante
autoridades competentes y que tengan la disponibilidad de recursos para
su ejecucion;

(iv) la tierra urbana debe encontrarse en un area de la ciudad equi-
pada de servicios publicos.

Il. DECLARATORIA DE LA FUNCION SOCIAL Y PRINCIPIOS

El articulo 2 LTU senala que la propiedad de las tierras urbanas tiene
una funcion social, lo que la somete a las contribuciones, restricciones y
obligaciones que se establezcan por Ley, Reglamentos, Planes y Normas
Reglamentarias. La norma alude expresamente al concepto de funcion
social, de tradicion en la ordenacion del derecho de propiedad. La for-
mula por ello es al menos formalmente distinta a la del articulo 115 de la
Constitucion, que somete al derecho de propiedad “a las contribuciones,
restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines de wutilidad
publica o de interés general”. Por su parte, el articulo 4 establece que la
LTU tiene una naturaleza social y caracter estratégico, rigiéndose por los
principios rectores del derecho humano a la vivienda y habitat, tales como
progresividad, justicia social, seguridad juridica, cogestion, democracia
participativa y protagonica, solidaridad, equidad, organizacion, sostenibi-
lidad y tolerancia de conformidad con lo previsto en la Constitucion.

I1l. DECLARATORIA DE UTILIDAD PUBLICA E INTERES SOCIAL

El articulo 3 LTU declara de utilidad publica e interés social “las
tierras urbanas sin uso, de conformidad con lo establecido en la presen-
te Ley”. La primera consecuencia de tal declaratoria es que las tierras
urbanas sin uso pueden ser objeto de un Decreto de Expropiacion, en
los términos establecidos en el articulo 5 de la Ley de expropiacion por
causa de utilidad puablica o social (LECUPS).

La formula de la LTU reitera una tendencia que se ha manifestado en
otras ocasiones, para declarar de utilidad puablica e interés social a bienes
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y no a obras, como habia sido tradicional en nuestro ordenamiento®: se-
gun el régimen de la LECUPS, la declaratoria de utilidad publica o interés
social se refiere a obras, y corresponderd, de acuerdo con el articulo 5,
al Decreto de Expropiacion la declaracion de los bienes necesarios para
la realizacion de la obra.

IV. DERECHO DE PREFERENCIA, ADQUISICION Y PRECIO

Los articulos 17 al 20 LTU establecen distintas reglas sobre el dere-
cho de preferencia de la Republica para la adquisicion de tierras urbanas
y la fijacion del precio.

El articulo 17 establece “un derecho de preferencia a favor de la
Republica para adquirir las tierras urbanas”. En nuestra opinion, tal de-
recho de preferencia debe ser interpretado a partir de los articulos 1, 5
y 6 LTU que restringen el objeto y dambito de aplicacion de la LTU a las
“tierras urbanas sin uso, aptas para el desarrollo de programas sociales
de vivienda y habitat”. El articulo 6 LTU, por su parte, como ya quedara
dicho, senala como tales a (i) las tierras urbanas abandonadas por sus
propietarios; (ii) las tierras urbanas sin edificar, y (iid) las que asi determine
el Poder Ejecutivo Nacional. La consecuencia por ello serd la siguiente:
la Republica solo tiene un derecho de preferencia para adquirir aquellas
tierras urbanas que puedan ser clasificadas en uno de los tres supuestos
senalados. Como también fue advertido, es particularmente importante
el tercer supuesto, en el cual se habilita al Poder Ejecutivo Nacional para
determinar si una tierra puede ser considerada como una tierra urbana sin
uso, apta para el desarrollo de programas sociales de vivienda y habitat.
Cualquier tierra urbana que no pueda ser calificada como tal, no puede
ser considerada como objeto del derecho de preferencia que el articulo
17 establece a favor de la Republica. La conclusion se ve reiterada por el
articulo 19, que al regular la estimacion del precio, hace referencia expresa
a “las tierras urbanas declaradas sin uso”.

2 Véase Carlos Garcia Soto, “Notas sobre la expansion del ambito de aplicacion de
la declaratoria de utilidad publica o interés social en la expropiacion”, en Revista
de Derecho Publico, N° 115 (Estudios sobre los decretos leyes), julio-septiembre,
2008, pp. 149-153.
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El articulo 18 LTU reconoce que tales adquisiciones podran realizarse
por cualquiera de los procedimientos previstos en la Ley. Ello significa
que una tierra urbana declarada sin uso podra ser objeto de adquisicion
por cualquiera de los procedimientos, de Derecho Publico o Derecho
Privado, segin la distincion al uso, previstos en nuestro ordenamiento
juridico. Por ello, la LTU no establece procedimiento alguno para que
la Republica adquiera el derecho de propiedad sobre las tierras urbanas
que sean declaradas sin uso a través del correspondiente procedimiento
administrativo: para ello habra que acudir a las distintas modalidades de
adquisicion del derecho de propiedad previstas en nuestro ordenamiento
juridico.

La fijacion del precio de las tierras declaradas sin uso se regula en
los articulos 19 y 20. El articulo 19 establece que tal estimacion “se hara
en razon de un mismo valor para las tierras urbanas con caracteristicas
similares ubicadas en los diferentes sectores”. Por su parte, el articulo 20
tija las condiciones para la determinacion del precio, el cual se especificara
en funcién de (i) su clase; (ii) calidad; (iii) situacion; (iv) dimensiones
aproximadas; (v) su probable produccion, y (vi) todas las otras circuns-
tancias que influyen en las operaciones y cdlculos que se hayan hecho
para fijar su mismo valor. La norma prohibe que pueda ser tomado en
cuenta el mayor valor de los inmuebles, en razon de su proximidad a las
obras en proyecto. Téngase en cuenta que la norma se refiere a obras en
proyecto distintas a las que puedan encontrarse en la misma tierra urbana
objeto de adquisicion por parte de la Republica: tales obras eventuales
que puedan encontrarse en la tierra urbana deben ser consideradas a los
efectos de la fijacion del precio.

V. PROCEDIMIENTO DE LA DECLARATORIA DE TIERRA URBANA

Que una tierra urbana sea declarada sin uso, y en consecuencia,
objeto de la regulacion contenida en la LTU, exige la tramitacion de un
procedimiento administrativo cuya decision establezca que una tierra urba-
na, en concreto, deba ser considerada como susceptible de tal calificacion.
Aspecto que es importante resaltar, porque solo una vez culminado tal
procedimiento es que podra considerarse como sin uso la tierra urbana
que es objeto de tal procedimiento administrativo, si asi lo considera
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en su decision el 6rgano o ente con competencia técnica nacional para
regularizacion de la tenencia de la tierra urbana (articulo 21). Por otra
parte, recordar que la LTU no establece mecanismo alguno de transmision
del derecho de propiedad sobre las tierras urbanas sin uso: su dmbito se
restringe a la declaratoria de que una tierra urbana debe ser considerada
como sin uso. Es por ello que el articulo 18 LTU establece expresamente
que la adquisicion de las tierras urbanas que sean declaradas sin uso,
luego de haberse tramitado el correspondiente procedimiento adminis-
trativo, podra “realizarse por cualquier de los procedimientos previstos
en la ley”, como se senalo.

El articulo 30 establece que, en tal caso, el Poder Ejecutivo Nacional,
a través del 6rgano ente con competencia técnica nacional para la regu-
larizacion de la tenencia de la tierra urbana, podrd “ocupar previamente
las tierras, con la finalidad de efectuar los estudios del suelo o cualquier
otra actividad relacionada con la ejecucion de las obras que se hayan
proyectado”. Varias consideraciones exige esa férmula.

La ocupacion previa es una figura tradicional en los procedimientos
de expropiacion forzosa, reconocida por el articulo 56 LECUPS, cuyo 4m-
bito se determina expresamente y que exige el cumplimiento de garantias
juridicas y patrimoniales, dada la inmisién que supone en el contenido
del derecho de propiedad®. En efecto, senala el articulo 56 LECUPS:

Cuando la obra sea de utilidad publica, de conformidad con lo
establecido en el articulo 14 de esta Ley y la autoridad a quien competa
su ejecucion la califique de urgente realizacion, debera hacer valorar el
bien por una Comisién de Avalios designada, conforme a lo dispuesto
en el articulo 19 ejusdem a los fines de la ocupacion previa, la cual
sera acordada por el tribunal a quien corresponda conocer del juicio
de expropiacion, después de introducida la demanda respectiva y
siempre que el expropiante consigne la cantidad en que hubiere sido
justipreciado el bien. El resultado de esa valoracion no serd impugnable
por ninguna de las partes, y sélo servird para que el tribunal de la
causa decrete la ocupacion previa del bien y se garantice el pago al
expropiado.

3 Véase Carlos Garcia Soto, “La (con) fusion de los conceptos de ocupacion temporal
y ocupacion previa en la expropiacion”, en Anuario de Derecho Piiblico, N° 2,
Centro de Estudios de Derecho Publico-Universidad Monteavila, Caracas, 2009.
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Antes de procederse a la ocupacion previa, el Juez de la causa,
efectuard la correspondiente notificacion al propietario y a los ocupan-
tes, si los hubiere. Vencido el lapso de comparecencia previsto en el
articulo 27 de esta Ley, sin que se haya formulado oposicion justificada,
el propietario podra convenir con el avalto realizado. El Juez dard por
consumado el acto, y se procederd como sentencia pasada en autoridad
de cosa juzgada. El acto por el cual el propietario conviene en el avaldo
es irrevocable, ain antes de la homologacion del tribunal”.

A diferencia de la ocupacion temporal, la ocupacion previa recae
sobre el bien objeto de la expropiacion. Constituye una técnica cuyo
objeto es atender a la calificacion de “urgente realizacion” que realice la
autoridad a quien competa la ejecucion de la obra declarada de utilidad
publica. Nétese, por lo demas, que a diferencia de la ocupacion tempo-
ral, que requiere de resolucion suficientemente motivada por escrito del
Gobernador del estado, del territorio federal o de los alcaldes de los mu-
nicipios respectivos de la jurisdiccion donde se ejecute la obra (articulo 53
LECUPS), la ocupacion previa debera ser acordada por el tribunal a quien
corresponda conocer del juicio de expropiacion, érgano jurisdiccional
competente para conocer de todas las incidencias que se verifiquen entre
el expropiante y el propietario. Finalmente, como se deriva de la norma,
la ocupacion previa solo podra ser acordada por el tribunal, “después de
introducida la demanda respectiva y siempre que el expropiante consigne

la cantidad en que hubiere sido justipreciado el bien™.

La ocupacion previa referida en el articulo 30 LTU no establece
ninguna de las garantias previstas en el articulo 56 LECUPS. Sin embargo,
aun cuando no se establezcan expresamente en el articulo 30 LTU, en
nuestra opinion, son de obligatorio cumplimiento si el procedimiento a
través del cual se realiza la transmision del derecho de propiedad sobre
la tierra urbana declarada sin uso es el procedimiento expropiatorio. A no
otra conclusion cabe llegar a partir de la férmula del articulo 56 LECUPS,
aplicable a todo procedimiento de expropiacion.

4 Sobre los requisitos de la ocupacion previa, véase la sentencia de la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de 01 de octubre de 2008, caso
Municipio Maracaibo del Estado Zulia contra la Arquidiocesis de Maracaibo y el
Instituto Nacional de la Vivienda (INAVI).
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En paralelo, notar que la ocupacion previa establecida en el arti-

culo 30 LTU se asemeja a lo que el articulo 52 LECUPS denomina como
ocupacion temporal. Senala esta norma:

Toda obra declarada de utilidad publica lleva consigo el derecho
a la ocupacion temporal de las propiedades ajenas por parte del
que las ejecute, en los casos siguientes:

1. Hacer estudios o practicar operaciones facultativas, de corta
duracion, que tengan por objeto recoger datos para la formacion
del proyecto o para el replanteo de la obra.

2. Para el establecimiento provisional de estaciones de trabajo,
caminos, talleres, almacenes o depdsitos de materiales, y cualquiera
otra que requiera la obra para su construccioén o reparacion.

La ocupacion durara tan sélo el tiempo absolutamente indispensable,
no debiendo, en ninglin caso, concederse por un término mayor de
seis (6) meses. Sin embargo, podra prorrogarse por igual término,
y por una sola vez, por causa debidamente justificada.

Tradicionalmente se ha entendido que la figura de la ocupacion

temporal, en tanto ejercicio de una potestad administrativa otorgada por la
LECUPS, esta dirigida a los bienes cuyo propietario sea un sujeto distinto
al expropiante y al propietario sujeto del procedimiento de expropiacion’.
Se trata de los terceros que sean propietarios de bienes cuya ocupacion
sea necesaria para realizar las tareas que se senalan en los numerales 1y
2 del articulo 52. Dos razones fundamentales llevan a esta conclusion®.

N
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En primer lugar, la redaccion del encabezado del articulo 52. Alli
se senala que se reconoce un “derecho” al expropiante, para “la ocupa-
cion temporal de las propiedades ajenas”. En nuestra opinion, el término
“ajenas” excluye, obviamente, los bienes del expropiante; también, los
bienes del expropiado.

En segundo lugar, porque de acuerdo con el articulo 55 LECUPS,
que regula la indemnizacion debida al propietario de los bienes que son
ocupados temporalmente, “El que ocupa temporalmente una propiedad
ajena, indemnizara al propietario de los perjuicios que le causen, a justa
regulacion de los peritos designados, conforme a lo dispuesto en el articulo
19 de la presente Ley”. Tal indemnizacion esta construida para el supuesto
de un tercero ajeno a la relacion expropiatoria, desde que al propietario
sea sujeto de la expropiacion le correspondera la indemnizacion propia
del procedimiento de expropiacion.

Es por ello que la figura de la ocupacion previa prevista en el articulo
30 LTU es ciertamente particular, puesto que, por una parte, permite la
ocupacion previa de la tierra urbana declarada sin uso. Ocupacion previa
que, en el caso que el modo de transmision del derecho de propiedad
sobre la tierra urbana sea el procedimiento de expropiacion, deberd cum-
plir con las garantias juridicas y patrimoniales del articulo 56 LECUPS.
Por otra parte, la figura de la ocupacion previa del articulo 30 LTU se
asemeja a la de la ocupacion temporal prevista en el articulo 52 LECUPS,
que se reserva a bienes distintos al que sea objeto del procedimiento de
expropiacion, segin la férmula del mismo articulo 52 LECUPS.

Una ultima advertencia debe ser realizada. Segin la formula del
articulo 30 LTU la ocupacion previa de las tierras declaradas sin uso debe
tener como finalidad la de efectuar los estudios del suelo o cualquier otra
actividad relacionada con la ejecucion de las obras que se hayan proyecta-
do. Como se comprendera, ello supone una consecuencia fundamental: tal
ocupacion previa solo puede ser realizada sobre aquellas tierras urbanas
sin uso sobre las cuales se haya proyectado la ejecucion de obras, puesto
que ello es una exigencia derivada del mismo articulo 30 LTU.

En nuestra opinion, que la ocupacion previa establecida en el ar-
ticulo 30 no otorgue al particular titular del derecho de propiedad de la

7 En realidad se trata del ejercicio de una potestad administrativa.
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tierra urbana objeto del procedimiento administrativo garantia juridica
o patrimonial alguna, como las establecidas en el articulo 56 LECUPS,
puede llevar a la conclusion de que tal potestad de ocupacion previa
resulta inconstitucional, desde que priva a tal particular del contenido
esencial de su derecho de propiedad, en los términos del articulo 115 de
la Constitucion.
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En pleno siglo XX, la primera constitucion promulgada en la re-
gion del norte de Africa fue la de Egipto en el afo 1923, contempliandola
como un pais con un régimen de corte parlamentario. Para 1953, tras el
Golpe de Estado a manos de los Oficiales Libres, la Constitucion provi-
sional de febrero de ese mismo ano, definira un poder temporal ejercido
principalmente por el Consejo de la Revolucion a manos de los oficiales
comprometidos en el alzamiento a la monarquia de Faruk I.

Tras la derroca del rey, Mohammed Naguib seria designado el primer
jefe de gobierno de la naciente republica, decretando para enero de 1953,
la supresion de todos los partidos politicos, proclamando la Republica de
Egipto el 18 de junio de 1953 y estableciendo el Consejo de la Revolucion
como maximo poder politico del pais.

Sin embargo, sera la Constitucion del 16 de enero de 1956 la que
concluya con el periodo transitorio de Naguib e instaure el periodo
nasserista, un régimen revolucionario de caricter presidencialista, con
primacia de partido Gnico-Union Nacional- segtn el articulo 120 de dicha
constitucion.

La fugacidad institucional de estos afos parecera ser la norma del
periodo entre Naguib y Gamal Abdel Nasser. El 5 de marzo de 1958 se
proclamaria una tercera constitucion de corte provisional en la que se
sancionaba la creacién de la Reptblica Arabe Unida, uniendo los territo-
rios de Egipto y Siria, reforzando los poderes presidencialistas de Nasser
y evitando las referencias del Islam como religion del Estado.

El 11 de septiembre de 1971, bajo el gobierno de Anwar al Sadat,
mediante referéndum se aprueba los términos de la Constituciéon perma-
nente de la Republica Arabe de Egipto, respondiendo asi a la necesidad
de crear un estatuto definitivo y establecer la base legal de constitucion de
los estados miembros de la Union de las Republicas Arabes, inspiracion
de Gamal Abdel Nasser.

Esta Constitucion ha pasado por varias reformas en mayo de 1980-
mayo de 2005 y marzo de 2007, contempla un sistema judicial indepen-
diente de los demas poderes publicos, asentamiento en la ley inglesa
comun, la ley islamica y el codigo de Napoledn. La revision judicial la
realiza la Corte Suprema y el Consejo de Estado y el Tribunal Supremo
Constitucional acepta con reservas, la jurisdiccion restrictiva de la Corte
Internacional de Justicia.
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El poder legislativo que es el mayor impacto tiene sobre el tema
que concierne al siguiente trabajo, radica en Majlis Al-Shaab o Asamblea
Popular, elegida para un periodo de cinco anos. Integrada por 444 miem-
bros elegidos popularmente y 10 adicionales designados por el Presidente,
la Asamblea Popular encuentra un consejo consultivo en los Majlis al-
Shura, integrado por 210 miembros. Segin las disposiciones legislativas, el
sistema electoral se consagra bajo los términos de un sufragio universal,
obligatorio y directo, la edad permitida para sufragar es de 18 anos en
adelante y los candidatos que se presentan en las elecciones lo hacen a
titulo individual. Los partidos politicos deben contar para su participacion
politica y electoral en la vida puablica, con la aprobacion del Gobierno y
tras la sancion de la Ley n° 40 en el ano 1977 de la "Ley de los Partidos’,
y las enmiendas realizadas en el ano 2007, que contemplan entre otras
cosas, la prohibicion de formacion de partidos politicos sobre la base de
preceptos religiosos.

Desde el ano 2005 con la enmienda realizada a la constitucion para
permitir varios candidatos a la eleccion presidencial, avalados previamente
por la Asamblea Popular, y las enmiendas del ano 2007 que estipulan entre
otras cosas, la exigencia a cualquier candidato a presidente de salir de las
filas de su partido politico y tener el minimo respaldo parlamentario del
3% de los escanos, crear una comision independiente para supervisar las
elecciones y sustituir los poderes de emergencia que han permanecido
desde el gobierno de Sadat, el proceso de liberalizacion en el sistema
electoral pareciera estar encaminado mdas a permitir que el Partido Na-
cional Democratico del gobierno actual, mantenga el poder y con ello
derive a que el sistema legislativo, judicial y propiamente el ejecutivo siga
un lineamiento contrario a las practicas del sistema democritico.

La definicion de democracia como << el gobierno del pueblo, hecho
para el pueblo, por el pueblo y responsable por el pueblo>> adjudicado
a Abraham Lincoln, supone que en las practicas democraticas modernas
se exhiben un abanico de instituciones como lo son el poder legislativo,
judicial y ejecutivo, ademas de un sistema de partidos, en respuesta a los
deseos de la mayoria. Si bien es cierto que existen diferencias entre el
propio término de democracia visto por Occidente, entre lo que podria
ser democracia mayoritaria y democracia consensual, es de notar que
el modelo mayoritario es usualmente referido en los estudios recientes
sobre modelos generales de democracia en el mundo, tal es el caso de
autores como Arend Lijphart.
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En la caracterizacion de un sistema de democracia mayoritaria,
el sistema de eleccion se da por mayoria absoluta o relativa, en los que
quienes arrojan tener el mayor respaldo se lo llevan todo, lo que cons-
tituye ser el reflejo fehaciente de la filosofia de la mayoria. Los sistemas
electorales al ser también esenciales para el sistema de partidos, reflejan
e influyen sobre el nivel de proporcionalidad o falta de proporcionalidad
que existen para todos los actores politicos, en este caso, partidos politi-
cos, en la arena electoral. Es por ello, y siguiendo la formula de atributos
que ha descrito Lijphart para describir un sistema electoral de tipo de-
mocratico a saber; formula electoral, umbral electoral, nimero total de
miembros del 6rgano a elegir, influencia de las elecciones presidenciales
en las legislativas, reparto no equitativo de escanos, entre otros, que en
el presente trabajo se realizara, la descripcion del sistema electoral bajo
el gobierno de Hosni Mubarak y su identificacion democritica o no, en
el sistema de eleccion futura.

1. CARACTERIZACION DEL SISTEMA ELECTORAL DE NASSER A MUBARAK

Las elecciones que ofrecen a los votantes un medio efectivo para
cambiar el gobierno y excluir funcionarios, promoveran una mayor
estabilidad; las decisiones electorales serdn aceptadas con mayor
facilidad en aquellos sistemas en los cuales las reglas electorales, la
distribuciéon de fuerzas o la configuracién del sistema de partidos
inhiben el cambio. (Lipset, 1996)

En un estudio realizado por Gema Martin Munoz (1986) se exponen
los procesos de cambio de instituciones y leyes electorales que se man-
tuvieron desde la ocupacién Napolednica en Egipto hasta los primeros
anos del gobierno de Mubarak. Dichas reformas van desde instituciones
consultivas con principios de representatividad, pasando por la cons-
titucion de 1922 bajo el gobierno del rey Fuad, tras la cual se cre6 en
1923 la primera ley electoral en el pais, modificada luego en 1924 y 1930
hasta dar forma al sistema directo e indirecto de eleccion que se vive
actualmente.

Las limitaciones electorales previas a la independencia del protec-
torado britanico a manos del movimiento de los Oficiales Libres en 1952
contemplaban: el derecho de voto a los hombres egipcios mayores de
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25 anos de edad, el voto era de tipo universal pero indirecto. Se debia
escoger a un delegado por cada circunscripcion electoral para la cimara
de diputados, los cuales debian obtener una mayoria absoluta. De no
poseer el respaldo necesario se debia ir a una segunda vuelta entre los
dos candidatos que hayan resultado con mayor voto para decidir me-
diante mayoria relativa quien serfa el diputado ante la cimara baja (150
diputados en total).

La revolucién de julio de 1952 acabé con el pluripartidismo egipcio y
los procesos electorales redujeron el juego politico a los candidatos
del partido tnico (Reagrupamiento de la Liberacién en 1953, Unién
Nacional desde 1956 y Unién Socialista Arabe a partir de 1962)” (Martin
Munoz, 1986:244). A partir de 1957 bajo el gobierno de Nasser y una
nueva constitucion ratificada por referéndum en 1956, se llevan a cabo
las primeras elecciones para la Asamblea Nacional, posteriormente
denominada Asamblea del Pueblo.

El sistema que regiria éstas elecciones (ley N°73 de 1956) se dara
por mayoria absoluta bajo el procedimiento de candidaturas individua-
les, pero ahora los candidatos debian ser seleccionados por el Comité
del Partido Unico. El sufragio directo, la reduccion de la edad permitida
para el voto a 18 anos y el derecho de la mujer a ejercer su voto, ademas
de permitirle una representacion en la Asamblea, constituyeron algunos
avances en la ley electoral. Adicionalmente, el nuevo orden socialista,
establecia una representacion proporcional de campesinos y obreros en
cualquier organizacion de representacion.

La mitad de los miembros de cualquier organizacion representativa,
incluyendo a la Asamblea Nacional, debian ser campesinos y obreros.
Esta nueva condicién en la composicion de la Camara, que se ha
mantenido hasta hoy dia, obligé a prever en la ley electoral una serie
de mecanismos para asegurar esta proporcion en la seleccién de los
votantes. (Martin Mufioz, 1986:245)

Una vez llega Anwar al- Sadat a la Presidencia en 1970 se inicia una
ruptura con estas ideas del socialismo arabe de Nasser. En 1971 se pro-
mulga una nueva Constitucion, vigente hasta hoy, permitiendo la creacion
de tres plataformas politicas para terminar al menos figurativamente con
la idea y las imposiciones del partido Gnico, creando con ello un plura-
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lismo relativo comparado con los afios de Nasser. La Ley N° 40 del ano
1977 regulara la formacion de partidos politicos en Egipto, prohibiendo
la formacion de organizaciones con bases religiosas que se mantendra
hasta la actualidad con la Ley de Partidos que impide la formacion de
organizaciones politicas con caracter confesional.

A partir de la década de los anos 80 se conocerdn varias leyes
electorales entre las que se destacan principalmente la ley N° 114 del
ano de 1983, ley N° 188, ano 1980, la ley N° 201 del ano 1990 y la N°
174 del ano 2005, por los cambios entre el sistema directo e indirecto de
eleccion de diputados en la Asamblea del Pueblo, ademas de determinar
legalmente la autorizacion y las disposiciones por las cuales se regirin
los partidos politicos en el pais. (Ver tabla 1.4)

2, ELECCIONES PARLAMENTARIAS (1981-2005)

Dentro de las leyes mas importantes que regiran el sistema de
eleccion legislativa a partir de los primeros anos de gobierno de Mubarak
estd la N°114, la cual estipulaba que la eleccion de los miembros de la
Asamblea Popular debia hacerse sobre la base de las listas de los parti-
dos (sistema proporcional) en donde cada partido tendria su propia lista
con nimero igual de candidatos y suplentes al nimero de escanos de un
determinado Distrito, ademas de la posibilidad de incluir candidatos de
mas de un partido. Para las primeras elecciones parlamentarias de abril
de 1984, se impuso este sistema de votacion proporcional que vendria a
sustituir al sistema de mayoria absoluta, anteriormente practicada.

Dentro de la Asamblea Popular se mantuvo la idea de escoger un
candidato profesional y un campesino u obrero determinado en los dos
gobiernos anteriores, aumentando ademas, el nimero de escanos de 300
a 448 sin contar los 10 diputados por designacion presidencial. La ley
exigiria que dentro de este nuevo sistema, los partidos debian obtener el
8% de los votos totales para poder estar representados en la Asamblea,
de lo contrario el partido con mayor fuerza tomaria todo el poder. “El
nuevo sistema, ademas, obligd a cambiar la distribucion geografica y nu-
mérica de las circunscripciones, asi como a una reelaboracion general de
los mecanismos de voto, presentacion de candidaturas, escrutinio, etc.”.
(Martin Mufioz, 1986: 161).
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Sobre la situacion de los candidatos en 1984 de cara a las elecciones
legislativas, el sistema electoral con base en listas proporcionales trajo
como consecuencia que las fuerzas politicas de oposicion como Wafd y
Hermanos Musulmanes pactaran una union frente a los demas partidos
como el Partido de Trabajo, Tagammu” y Ahrar para asi tratar de conseguir
una representacion mayor de escanos en la Asamblea. Esta coalicion que
luego se conocerian como alianza Islamica o alianza de trabajo para las
elecciones de 1987, incluiria también al Partido de Trabajo.

Para 1990 y luego en 1995, el sistema de eleccion pasa a ser de
candidato centralizado, lo que hace que solo una parte de los partidos
politicos tomen posicion frente a las legislativas, entre ellos en el primero
de los casos, el Partido Nacional Democratico (PND), Tagammu’, la Unién
Democratica, Umma, el Partido Verde y Egipto Joven. En la segunda fecha
se presentarian estos mismos partidos, mas los Hermanos Musulmanes, los
Nasseristas, el Partido de Desarrollo y Justicia y el Partido Social, contando
ademads con la participacion de candidatos independientes.

En el ano 2000 se celebraron las quintas elecciones legislativas en
Egipto. El Alto Tribunal Constitucional declaré que el articulo 24.2 de la
Ley 73 (1956) sobre “El Ejercicio de los Derechos Politicos era inconsti-
tucional, pues violaba varios articulos de la Constitucion y, por tanto, los
Parlamentos elegidos en 1990 y 1995 eran igualmente inconstitucionales”
(Azaola, 2008:145). Ante esta situacion se decretaron enmiendas de emer-
gencias en la ley electoral de 1956 en pro de subsanar los problemas de
supervision judicial percibidos en los comicios anteriores.

Es por ello que para el ano 2000 se conto con tres rondas electo-
rales y una supervision judicial, reconociéndose hasta ahora como una
de las elecciones mas transparentes. Sin embargo, los conflictos y los
tropiezos entre las fuerzas de seguridad y los movimientos de oposicion,
en particular contra los Hermanos Musulmanes, fue notorio. Muertos,
decenas de heridos y arrestos de miembros de la Hermandad, ademas
de demandas de algunos focos de la sociedad por impedirles ejercer su
voto fueron parte del proceso negativo de éstos comicios.

Los resultados de estas elecciones dio ganador al Partido Nacional
Democratico con 388 escanos alcanzados, Al Wafd 7 escanos, al Partido
Nasserista 2 escanos, independientes 38 escanos entre los que se incluian
algunos miembros de la Hermandad que obtuvieron 17 escanos y 6 es-
canos para el partido Al Tagammu.
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La eleccion de los 444 escanos de la Asamblea Popular del 9 de
noviembre de 2005 desplego en la primera ronda, un bloque de fuerzas
politicas de oposicion de modo que tuvieran mayor impacto frente al
partido de gobierno. Sin embargo, los Hermanos Musulmanes decidie-
ron participar por su cuenta, presentindose ante los comicios de forma
independiente.

El Partido Nacional Democratico triunfé en primera ronda con 67
escanos seguido por la Hermandad Musulmana con 34 asientos. La pre-
sencia de éstos ultimos fue duplicada en comparacion con los resultados
de los comicios anteriores. Sin embargo, la segunda ronda, a pesar del
avance conseguido frente al partido de gobierno, estuvo marcada por
numerosas intimidaciones por parte de las fuerzas de seguridad del Estado
en varias zonas del pais, asi como, el impedimento en algunos distritos
de ejercer el voto dentro de la propia poblacion.

Tabla 1.1: Resultados de las elecciones para la Asamblea del
Pueblo en noviembre - diciembre de 2005

Partidos N° de escanos obtenidos
Partido Democratico Nacional 31lescanos
Hermanos Musulmanes 88 escanos
Independientes no afiliados 22 escanos
Al Wafd 6 escanos
Karama (independientes) 2 escanos
Al Tagammu 2 escanos
Al- Ghad (Partido del Mafiana) 1 escano
Designacion del Presidente 10 escanos
Pendientes de Reeleccion 12 escanos

TOTAL 454 escanos.

Cuadro: Realizacion Propia.
Fuente: Freedom House y Azaola P, Barbara (2008)

Segun la comision electoral, el 26% de los votantes participaron en
las elecciones legislativas, la oposicion declara un porcentaje menor al
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tiempo que reclama la falta de transparencia y supervision en los comi-
cios. El Presidente Hosni Mubarak designé a diez nuevos miembros a la
Asamblea Popular, entre ellos cinco mujeres y cinco cristianos coptos.

La novedad de estas elecciones frente a las parlamentarias en 2000
se debio a tres razones:

1. La existencia de una Comision Superior de elecciones parlamen-
tarias, encabezada por el Ministro de Justicia.

2. Esta Comisién Superior convino en permitir la observacion de
algunos organismos capacitados y organizados por formaciones no gu-
bernamentales para observar el proceso dentro y fuera de los lugares
de votacion.

3. Se aprob¢ el uso de urnas transparentes para reducir la posibi-
lidad de fraude.

Sin embargo, existié un retroceso en las elecciones del Consejo de
la Shura en 2007:

1. Los observadores electorales nacionales declararon que sélo los
miembros del Partido Nacional Democritico, tenian autorizacion para ir al
interior de las mesas electorales impidiendo al mismo tiempo, la entrada
de observadores de la oposicion y otros observadores electorales tanto
nacionales como internacionales.

2. La policia egipcia detuvo a mas de 100 miembros de la Her-
mandad Musulmana el dia de las elecciones como parte de una ofensiva
contra ese grupo de oposicion en la preparacion para las elecciones
del Consejo de la Shura. Entre los detenidos se encontraban candidatos
para las elecciones, acusados de pertenecer a un grupo prohibido y usar
consignas religiosas.

3. SISTEMA DE ELECCION PRESIDENCIAL (1981-2005)

Desde que se derrocara a la monarquia en 1952 tras el golpe de los
Oficiales Libres, el poder ejecutivo ha monopolizado la politica nacional,
representado por el Presidente de la repablica Gamal Abdel Nasser (1956-
1970), Anwar al Sadat (1971-1981) y Hosni Mubarak (1981- ).
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El sistema de eleccion presidencial existente desde 1971 con todas
las reformas sustanciales, ha permitido que el actual Presidente de la
Republica de Egipto se haya mantenido por 28 anos. La Constitucion vi-
gente (197D en su articulo 76, conferia hasta el ano 2005 que mediante el
sistema indirecto de eleccion de dos tercios de la Asamblea, se propusiera
un solo candidato presidencial para luego ser ratificado o rechazado por
referéndum popular. Este tipo de eleccion que designaba oficialmente al
Presidente tras referéndum, se estipulé previamente en las constituciones

de 1956 y 1964.

El Presidente electo asumiria el cargo por un periodo de 6 anos
con derecho a reeleccion para otros sucesivos periodos segtn el articulo
77 (enmienda hecha por Anwar al Sadat) y con amplios poderes para:
a) nombrar y destituir a uno o mas Vicepresidentes, al Primer Ministro,
Ministros, Diputados, Gobernadores, autoridades civiles y militares y a
representantes diplomaticos (arts. 139-143); b) proclamar el Estado de
Emergencia de ser necesario (art.148); ¢) y ser el comandante de las
Fuerzas Armadas con autoridad para declarar la guerra (art 150).

En el articulo 82 “si por alguna razon temporal existe algin impedi-
mento para que el Presidente de la Republica contintie en sus funciones,
debe delegarse el poder al vice-Presidente” (Constitucion de la Republica
Arabe de Egipto, 1971). Tras la muerte de Nasser en 1970 quien tomaria
el poder presidencial seria su Vicepresidente, Anwar al Sadat. Lo mismo
ocurria tras el asesinato de éste en octubre de 1981, tomando posesion de
su cargo el entonces Vicepresidente Hosni Mubarak. Desde entonces el
control y la centralizacion del poder a recaido sobre una sola persona, el
Presidente Mubarak, evitando nombrar hasta ahora algin Vicepresidente,
solo a sucesivos Primer Ministro como el actual, Ahmad Nazif que fue
nombrado en el ano 2004.

En Egipto, las reformas politicas de los dltimos afios han combina-
do y tocado diversas dimensiones de lo politico y lo social, incluyendo
la eleccion presidencial, legislativa, judicial, partidista, la libertad de ex-
presion, la defensa de derechos humanos y actividades del ambito de la
sociedad civil, caracterizindose cada vez mas por la poca participacion
y el descontento de la sociedad.

Las demandas de reformas de cambio en Egipto estin cobrando
cada vez mas impulso y sobre todo las concernientes al texto constitu-
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cional y las disposiciones de eleccion presidencial. El articulo 77 de la
Constitucion en el que se dispone un mandato por seis anos con opcion
a reeleccion para otros términos de gobierno sucesivo, rebajar los poderes
presidenciales, permitir la eleccion directa por lista de multiple candidatos
(reforma realizada al articulo 76 en 2005), ademas de suprimir la Ley de
Estado de Excepcion, son algunas de las demandas que hasta hoy siguen
siendo debatidas entre las fuerzas de oposicion al gobierno.

Asi mismo, el tema de la sucesion presidencial ha causado expec-
tativa a nivel nacional luego que en 2004 se especulara sobre el estado
de salud de Mubarak. El cambio de gobierno producido ese mismo ano,
relevando de los cargos a los viejos funcionarios del partido por otro equi-
po de naturaleza mas tecnocrata dio paso al nombramiento de un nuevo
primer ministro, Ahmad Nazif, afecto al circulo de Gamal Mubarak.

La candidatura de Hosni Mubarak para un quinto mandato fue
anunciada por el secretario del partido de gobierno al tiempo que se
hacian publicas unas candidaturas simbdlicas de algunos intelectuales
y politicos como la escritora Nawal al-Saadawi o el socidlogo Saad al-
Din Ibrahim que decidieron presentarse en respuesta a la ambigtiedad
del Presidente en aceptar otros candidatos, ademas de participar en una
campana para reformar la Constitucion en busca de la pluralidad y la lista
multi candidatos en las elecciones del ano 2005. La idea de que Gamal,
hijo de Hosni Mubarak, heredara el mandato este ano, quedo totalmente
descartado.

Las iniciativas que se venian proponiendo desde 2003 y a lo largo
de 2004 acerca de la reforma constitucional fueron escuchadas y par-
cialmente tomadas en cuenta en febrero de 2005 como elemento para
avanzar en el proceso democratizador con vista a afrontar las préximas
citas electorales, cuando el propio Presidente de la repuiblica solicita a la
Asamblea, una enmienda al articulo 76 de la Constitucion relativa a la
forma de eleccion presidencial.

Antes y después de las tltimas elecciones presidenciales de septiem-
bre de 2005 y las del Consejo de la Shura en junio de 2007, numerosos
movimientos a favor de reformas politicas en el pais estuvieron dispuestos
a desafiar al régimen y a su monopolio en la escena nacional, provocando
una expansion notable de las fuerzas de oposicion al régimen que inclu-
yen a estudiantes, intelectuales, abogados, ingenieros, periodistas, incluso
jueces y estudiosos religiosos y tedlogos de la Universidad Al-Ahzar.
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Tabla 1.2. Resultados de las elecciones presidenciales celebradas
el 7 de septiembre de 2005

Candidato % de aprobacion Votos

Hosni Mubarak 88,6% 6.316.714
(Partido Nacional Democratico)

Ayman Nour 7,6% 540.405
(Al-Ghad)

Noaman Gomaa 2.9% 201.891
(Al-Wafd)

Cuadro: Realizacion Propia.

La participacion en estas elecciones fue de aproximadamente el 23%
de 32 millones de votantes registrados, es decir un total de 7.059.010 de
electores. El total de candidatos fue de diez (10) entre los que se cuentan
Osama Shaltut del Partido Solidaridad, Ibrahim Turca del Partido Unién
Democratica, Ahmad al-Sabahi del Partido Umma, Rifaat al-Agrudi del
Partido de Conciliacion Nacional, Mamduh Qinawi del Partido Constitu-
cional, Wahid al-Ugsuri del Partido Socialista Arabe de Egipto y Fawzi
Ghaza del Partido Egipto 2000.

Los candidatos de la oposicion y organizaciones de la sociedad civil
pusieron en tela de juicio la legitimidad de la votacion, alegando que se
limitaba el acceso de observadores a las urnas ademas de una amplia
lista de problemas con los votantes. Un informe preliminar del Comité
Independiente de Supervision Electoral, organizada por el Centro Ibn
Khaldoun de Estudios para el Desarrollo, afirmé en su momento que las
autoridades de administracion electoral no instalaron los médulos legales
necesarios para garantizar la independencia del proceso electoral.

En las elecciones presidenciales de 2005, la Organizacion Egipcia
de Derechos Humanos pidi6é que el Poder Judicial goce de plena su-
pervision electoral en las futuras elecciones pautadas para el ano 2011,
recomendando la creacion de una comision independiente para examinar
las reformas constitucionales.
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4. AGENDA OPOSITORA Y LEVANTAMIENTO DEL ESTADO DE EXCEPCION

Desde principios de los anos 90 se empezaron a ver iniciativas un
tanto efimeras sobre el desarrollo de espacios asociativos en Egipto. Es-
tas iniciativas de corte islamista de izquierda, liberal e incluso laica, han
buscado a lo largo de los anos un proyecto comin que les permita tener
mayor espacio en lo politico. Sin embargo, las dificultades de articulacion
de estas propuestas se han visto truncadas por las presiones ejercidas
por el régimen.

En noviembre de 2002, se constituyo el Comité en Defensa de la
Democracia, integrado por miembros del Wafd, Naseristas, Tagammu,
asi como del clandestino Partido Comunista y varias organizaciones de
derechos humanos. El objetivo fue plantear al Presidente Mubarak un
programa politico en el que se pedia una reforma a la Constitucion, para
que las elecciones nacionales fuesen mas plurales y abiertas, reducir el
monopolio del jefe de Estado y sus funciones a nivel nacional, abogar por
los prisioneros politicos, asi como, defender el desarrollo de actividades
sindicales y asociativas en el pais.

Este programa fue firmado finalmente por los lideres de los tres
partidos de la oposicion que integraban el comité y cerca de 600 perso-
nalidades del mundo intelectual y académico egipcio. A partir del ano
2003, y mas intensamente en el 2004, brotan varias iniciativas que buscan
discutir la cuestion de la reforma constitucional como mecanismo para
avanzar en el proceso democratizador. El frustrado Frente Nacional para la
Reforma Politica creado en mayo de 2003, unio a varias fuerzas politicas
del pais entre ellas el partido Wafd, el Partido de Trabajo, Tagammu y
los Naseristas para presentar un programa alternativo al Partido Nacio-
nal Democratico y reclamar enmiendas constitucionales para limitar los
mandatos presidenciales, limitar el poder que posee el ejecutivo, abolir
el Estado de Excepcion y permitir elecciones mas directas y plurales.

Para ese mismo ano 2003, el partido de gobierno reunié en un
Dialogo Nacional a practicamente todos los partidos de la oposicion,
exceptuando a los islamistas no legalizados. La posicion del partido de
gobierno en éste didlogo fue el de rechazar categoricamente el tema de
la reforma constitucional, considerandolo totalmente innecesario.
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El partido Al -Ghad (Partido del Manana), autorizado en el ano
2004, reclamaba ademdas mayor secularismo y refuerzo del papel de la
mujer en la sociedad, en un proyecto constitucional presentado antes de
su legalizacion como partido buscaba incentivar la eliminacion del sistema
de referéndum utilizado para elegir al Presidente. Reclamaba la apertura
de participacion de mayor nimero de candidatos para los puestos de Pre-
sidente y Vicepresidente y limitar los mandatos presidenciales a 5 anos.

Durante todo el ano 2004 numerosos movimientos de calle pro-
movidos por varios sectores de la sociedad egipcia coincidieron sobre
un mismo objetivo: enfrentar el status quo que mantiene Hosni Mubarak
desde 1981. El movimiento Kifaya (Basta Ya) organiz6 varias manifesta-
ciones exigiendo que el Presidente iniciase una serie de reformas que
permitieran en el futuro celebrar elecciones plurales en vez de mantener
el poder para la sucesion hereditaria que recaeria en su hijo Gamal.

Las organizaciones politicas y sociales rechazaban en pleno un
nuevo mandato de Mubarak a partir de las elecciones de 2005, es por
ello que en septiembre de 2004 hicieron publico un documento firmado,
entre otras fuerzas de oposicion, por los Hermanos Musulmanes (movi-
miento ilegalizado), Movimiento Karama y Movimiento 20 de Marzo por
el Cambio (en vias de constitucion), Partido Comunista Egipcio (partido
ilegalizado), Partido Socialista del Trabajo (actualmente suspendido),
Partido Al-Ghad (partido legalizado), Programa Arabe de Activistas de
Derechos Humanos, Asociacion Egipcia por el Derecho al Trabajo, Cen-
tro Social Egipcio y Centro de Estudios Politicos por la Justicia. Dicho
documento anunciaba la

Determinacion de luchar por un rapido cambio de la constitucion antes
de que finalice el actual mandato del Presidente de la Republica en
octubre de 2004, para que sea éste, el Gltimo mandato del Presidente
Mubarak. Afirmamos que estas propuestas de cambio deben cumplirse
cuanto antes para permitir a las fuerzas de la oposicion la oportunidad
de participar de veras en las proximas elecciones presidenciales, y
para que el pueblo egipcio pueda recuperar el derecho a elegir a sus
gobernantes, asi como a pedirles cuentas, lo mismo que su derecho
a una existencia libre y digna para todos sus ciudadanos, sin paro
ni corrupcion, sin represion del derecho a la libertad de expresion
ni torturas en prisiones o comisarias. (Hisham Mubarak Law Center,
2004)
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Las reivindicaciones versaban sobre cambios constitucionales, dero-
gacion del estado de emergencia y cambios en los ejercicios de derechos
politicos y supervision judicial en los procesos electorales. Kifaya recogio
firmas de figuras publicas en apoyo a estas ideas, paralelamente a las
demandas y luchas que realizaba el Partido del Manana para buscar la
liberacion de su lider Ayman Nur arrestado en el ano 2005.

Desde enero de 2007, el régimen del Presidente Hosni Mubarak,
ha desatado una ola de represion contra los partidos de oposicion y la
sociedad civil. La violencia estatal se ha dirigido principalmente contra
la Hermandad Musulmana, el mayor grupo de oposicion en el Parlamen-
to (88 escanos), con el encarcelamiento de muchos de sus miembros a
nivel nacional, ademas de la persecucion de otros partidos seculares y
liberales, como el partido Al-Ghad y el movimiento Kifaya. Los aconte-
cimientos de este ano hicieron que el Congreso de los EE.UU. debatiera
sobre la futura ayuda a Egipto' como palanca para la reforma politica y
democratizadora en el pais, paralelo a la evaluacion de las crisis que se
han vivido en Medio Oriente.

Entre otros de los reclamos de los Gltimos anos se encuentra la Ley
de Emergencia que mantiene sumido a Egipto en un estado de excepcion
desde hace 40 anos, prohibiendo a la mayoria de la oposicion manifestarse
publicamente, reprimiéndolos con detenciones arbitrarias y torturas siste-
maticas. La detencion secreta y los juicios no sujetos a derecho a civiles
ante tribunales militares han hecho que la oposicion politica del régimen
se vea oprimida en sus derechos de libertad, asociacion y reunion.

Una vez Hosni Mubarak se convierte en Presidente y declara el
estado de emergencia, la abundante ayuda extranjera para aplicar refor-
mas econdmicas y politicas en el pais no contribuyé mucho a evitar el
deterioro sustancial de las condiciones de vida y la falta de una politica
economica nacional. La consecuencia inmediata de esta situacion fue
alimentar una insurgencia islamista para la década de los "90. Las au-
toridades con poder segin la Ley de Emergencia para responder ante
manifestaciones y revueltas antigubernamentales, encarcelaron a miles

1 Sobre la ayuda externa bilateral dada por los Estados Unidos a paises del Medio
Oriente ver Stephen McInerney (2008) The president’s budget request for fiscal year
2009. Democracy, Governance and Human Rights in the Middle East. The Project
on Middle East Democracy.
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de militantes sospechosos sin cargos y reprimieron en gran medida a la
disidencia politica. Los juicios no se desarrollaban en tribunales civiles
sino militares.

Aunque los grupos armados de infraestructura islamistas fueron
erradicado en gran parte para el ano de 1998, el gobierno continé afian-
zandose en leyes y juicios excepcionales que han condujeron a la ejecucion
de 106 personas en 10 anos y entre 16.000 y 50.000 presos politicos, segin
estimaciones de Ayman Okail, director del Centro Maat, una coalicion de
22 organizaciones de derechos humanos y 200 personalidades.

Abolir la pena de muerte en el caso de delitos politicos y de opinion,
asi como, impedir la transferencia de civiles a los tribunales militares,
practica desde 1992, son algunos de los reclamos que se le hace al poder
que tiene el Presidente al amparo de ésta Ley. Delitos vinculados con
el terrorismo y drogas es el alegato que usa el gobierno para hacer uso
del Estado de emergencia. “La tormenta del terrorismo arrecia alrededor
de nosotros, y nuestros enemigos estan al acecho, dijo a los legisladores
el primer ministro Ahmed Nazif. La ley ordinaria no es suficiente para
detenerlos” (Morrow y Moussa, 2008).

El problema de la Ley reside en el hecho que faculta al gobierno
a poder realizar arrestos de personas sin acusacion, enjuiciar a los acu-
sados en tribunales militares en vez de civiles de ser el caso, censurar a
los medios de comunicacion, prohibir manifestaciones publicas y vigilar
a sospechosos por representar un peligro para la nacion.

Segun reportes de Amnistia Internacional, durante el régimen de
Mubarak, cientos de personas han sido recluidas en detencion sin cargos
ni juicio, consumiéndose en las carceles de Egipto en condiciones inhu-
manas y degradantes.

En marzo de 2007, el Parlamento egipcio aprob6 las enmiendas a
34 articulos de la Constitucion en un referéndum nacional celebrado
en circunstancias controvertidas. El articulo 179 enmendado es
particularmente draconiano y allana el camino para la introduccion
de nueva legislacion antiterrorista. Elimina las salvaguardias legales
contra la detencion y la reclusion arbitrarias, los registros policiales
sin orden judicial, las escuchas telefonicas y la intervencion de otras
comunicaciones privadas. (Amnistia Internacional, seccion espanola,
2007)
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El problema que persiste para la oposicion es que el régimen se
ha amparado indiscriminadamente en esta ley para arrestar y condenar
movimientos opositores como ha sido el caso de los islamistas de los
Hermanos Musulmanes. La Constitucion prevé en su articulo 148, que la
extension del estado de emergencia debe ser por un periodo limitado
en el tiempo que no debe extenderse a menos que lo apruebe la Asam-
blea. Se supone que debe regir en situaciones de emergencia como por
ejemplo amenaza directa, guerra, desastre natural o invasion externa,
sin embargo, la ley ha sido usada segin organizaciones de derechos
humanos, organizaciones politicas, civiles y no gubernamentales para
calmar cualquier revuelta o manifestacion politica opositora en nombre
de la seguridad nacional.

5. ENMIENDA DEL ARTicULO 76 DE LA CONSTITUCION

Se sabe que el sistema electoral condiciona directamente al sistema
de partidos y con ello a todo el sistema politico de un pais. Con Mubarak
en el poder, las presiones politicas que empiezan a ejercer las fuerzas
de oposicion y el contexto internacional, hace que para el 26 de febrero
de 2005 el Presidente decide anunciar la enmienda del articulo 76 de la
Constitucion, el cual contempla las normas de eleccion del Presidente
desde la Constitucion de 1971, tan criticadas por movimientos y partidos
de oposicion.

Desde 1981, los enfrentamientos y criticas tanto a escala nacional
como internacional sobre los escasos progresos en Liberalizacion Politica
nacional no han parado de cesar. Uno de los recurrentes obstaculos que
se menciona al respecto ha sido, el proceso de eleccion presidencial que
hasta 2005 se contemplaba de forma indirecta. S6lo un candidato era no-
minado por la Asamblea Popular, sujeta ésta al partido del propio Hosni
Mubarak, para luego ser aprobado a nivel nacional por un referéndum
de un si o no.

Este tipo de sistema electoral permitio en los dltimos cuatro re-
feréndums (1981-1987-1993-1999) la falta de contendientes a Mubarak,
recibiendo asi un apoyo decisivo, al tiempo que el proceso se veia tenido
de ilegitimidad frente a los observadores nacionales e internacionales por
no reconocer unas elecciones mis plurales y directas que comprendieran
la eleccion a Presidente en mas de un candidato.

189



ADRIANA MAGDALENA BOERSNER HERRERA

Las elecciones presidenciales en Egipto del 7 de septiembre del 2005
incluy6 por primera vez, multiples candidatos. La iniciativa del Presidente
de enmendar este articulo 76 responde, por un lado a las presiones de la
oposicion por permitir la eleccion del jefe de Estado de forma directa y
universal, ademas de responder por otro lado, al proyecto de los EE.UU
de reformar al Medio Oriente con iniciativas democratizadoras.

Para el ano 2005 las principales candidaturas a la presidencia tras
la modificacion del articulo 76 de la Constitucion de 1971, fueron: Hosni
Mubarak por el Partido Democratico Nacional (PND), Nuaman Gomaa
por el partido Al-Wafd, Ayman Nour por el partido liberal Al- Ghad de
un total de diez (10) candidatos postulados.

El articulo 76 de la Constitucion estipulaba que el Presidente de-
bia ser electo de forma directa, publica y secreta ante un referéndum
nacional de un si o un no sobre un solo candidato seleccionado por la
Asamblea Popular. Segun la constitucion vigente de 1971 el candidato a
la presidencia debia estar apoyado por al menos 250 miembros elegidos
de la asamblea popular, el consejo de la Shura y los consejos populares
locales todo esto desglosindose en 65 miembros de la asamblea popular,
25 del consejo de la Shura y 10 por cada consejo local de al menos 14
gobernaciones.

Los partidos politicos que hubiesen sido fundados al menos cinco
(5) anos antes de la fecha de candidatura, operado activa y legalmente
por este periodo de tiempo y que ademds hubieran obtenido al menos
un 5% de miembros electos para la Asamblea Popular y el Consejo de la
Shura, podian nominar candidatos a la Presidencia de la Republica.

Lo que estipula ahora el articulo 76 tras su aprobacion popular
el 25 de mayo de 2005 (82,86% de aprobacion de un 53, 64% de parti-
cipacion nacional), es que representantes de varios partidos politicos e
independientes pueden postularse y ser candidatos a la presidencia. Sin
embargo, las restricciones a partidos politicos e independientes se man-
tienen, obligando a reunir los requisitos de apoyo de 250 miembros del
Consejo de la Shura, Consejo del pueblo y locales.

Tras 24 anos en el poder, Hosni Mubarak anuncio la revision del articulo
76 de la Constitucion. La modificacion de este articulo permite que
candidatos independientes se presenten a las elecciones. Sin embargo,
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para poder hacerlo, los candidatos deben obtener el apoyo de 250
miembros de los cuerpos representativos: 65 de los 454 miembros del
Parlamento, 25 de los 264 escanos del Consejo Consultivo, asi como
de 14 de las 26 provincias. A pesar de que esta medida va mas alld de
las establecidas en 1976 por Sadat, quien abrié el campo politico a un
multipartidismo de conveniencia, el paquete de reformas que la han
acompanado neutraliza sus efectos al dificultar las condiciones para
la eleccion de candidatos. (Fernandez y Sancha, 2006)

Con la aprobacion de esta enmienda del articulo 76 lo que falta es
la redaccion de una nueva Ley Electoral Presidencial “que garantice el
acceso por igual a los medios de comunicacion y proporcione supervision
judicial del proceso electoral. El proyecto de ley debe ser discutido por los
Comités Legislativos y Constitucionales de ambas cdmaras, y ser aprobada
a lo largo del mes de junio de 2005” (Azaola, 2005:15). Los lideres de los
principales partidos de oposicion exigen cambios mas alla del legal y el
anunciado por el Presidente y la Asamblea en el ano 2005.

Enmendar el articulo 77 de la Constitucion, el cual estipula el
periodo de duracion del cargo presidencial, sigue siendo requisito para
democratizar y reformar la politica nacional para reducir la duracion de
los mandatos presidenciales de seis (6) a cuatro (4) anos y limitarlos a
dos contiguos en aras de evitar regimenes de 28 anos como sucede con
Mubarak; abolir la ley de estado de excepcion y poner fin a las violaciones
de las libertades civiles y politicas en nombre de la seguridad nacional y
la lucha contra el terrorismo; ademas de reforzar la supervision judicial
en los procesos electorales.

Dado que el Partido Nacional Democritico y sus simpatizantes
controlan la mayor parte de los escanos en los tres 6érganos publicos, la
mayoria de los analistas y fuerzas politicas nacionales consideran casi
imposible que puedan existir candidatos de partidos politicos e indepen-
dientes que cumplan con estos requisitos. La Hermandad Musulmana sigue
sin reconocerse bajo la ley electoral actual como partido legal, es por ello
que sus candidatos siguen obligados a aparecer como independientes. La
supervision de futuras elecciones estard a cargo de la Comision Electoral
Presidencial compuesta por diez (10) miembros entre ellos jueces activos,
ex jueces y figuras publicas, ademas de cinco (5) miembros elegidos por
el parlamento, que en el caso de las legislativas de 2005 estuvo presidido
por el Ministro de Interior.
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La Comision sera la Gnica autoridad para aprobar las candidaturas,
supervisar los procedimientos electorales y dar los resultados finales de
los comicios. El problema que persiste segiin la oposicion nacional es
que al estar esta supervision y competencia judicial a cargo de personas
afectas al gobierno para pronunciarse sobre cualquier impugnacion o
problema suscitado, el pluralismo y la transparencia del sistema electoral
queda en entre dicho, ademas de sobreponer ésta comision por encima
de la norma de los tribunales nacionales.

Algunas fuerzas de oposicion, como el movimiento de izquierda
Kifaya que significa “Basta Ya”, los Hermanos Musulmanes, Al- Wafad y
Al- Tagammu~ han reaccionado con recelo ante esta enmienda. Las con-
diciones que imponen a los independientes y a partidos politicos, y que
no aplican para el Partido Nacional Democritico, hacen imposible segin
estos grupos, las candidaturas ante el Poder Ejecutivo y Legislativo.

Tras la reforma en 2005 del articulo 76 de la Constitucion vigente
(197D se han efectuado dos grandes elecciones, las presidenciales en
septiembre y las parlamentarias de noviembre/diciembre de ése mismo
ano. En las primeras se presentaron diez candidatos disputindose la presi-
dencia. Empanadas por una baja participacion de solo el 23% segtn cifras
oficiales, las segundas elecciones celebradas a fines de ese ano mostraron
limitaciones de las reformas dada la represion policial, la intimidacion de
los electores y el fraude.

El resultado de las legislativas de ese mismo ano fue de 314 escanos
para el Partido Nacional Democritico y un gran avance y victoria para
los Hermanos Musulmanes al conseguir 88 escanos, el mayor nimero
alcanzado en los ultimos 50 anos por un grupo opositor. El resto de los
partidos opositores obtuvieron 12 escanos y los independientes un 6 %.
Esto ha demostrado de alguna manera u otra que el gobierno no ha lo-
grado ganar espacios de popularidad entre la sociedad civil.

Nuevos movimientos de oposicion empezaron a surgir como conse-
cuencia de los resultados del referéndum de 2005. El Nuevo Movimiento
del Cambio fundado por intelectuales, la Unién Nacional para el Cambio
Democritico de orientacion nasserista y Periodistas por el Cambio se
sumaron a las protestas y a la posicion adoptada por partidos contra-
rios al régimen. Sin embargo, no se hicieron esperar muestras a favor
del Presidente. Al-Istmrar movimiento civil que significa “Continuacion”
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irrumpié en la escena publica nacional apoyando la permanencia de
Hosni Mubarak en el poder. En un comunicado, el movimiento apel6 a
que Mubarak continuara “prestando su candidatura para un periodo adi-
cional, para preservar la estabilidad que es la base para la prosperidad y
el avance, y también para continuar el proceso de libertad, Democracia,
y el gobierno de la ley. [Esto debido] a que el momento ha llegado para
que todo el mundo escuche la voz de los honorables hijos de Egipto, que
comprenden que Mubarak representa la verdadera estabilidad en nuestro
pais [...]” (Shefa, 2005)

Las proximas elecciones presidenciales a celebrarse en el ano 2011
en Egipto mantendrd el marco legal de la reforma del 2005 bajo el cual, el
candidato debe ser de un partido activo de por al menos cinco (5) anos
ininterrumpidos y cuyos algunos miembros hayan obtenido el 5% de los
escanos en la Asamblea del Pueblo y el Consejo del Shura.

6. REGULACIONES ELECTORALES VERSUS PROBLEMAS CAUSADOS POR EL
SISTEMA ELECTORAL

Uno de los recursos mis recurrentes en los anos del mandato de
Mubarak ha sido el disolver las Asambleas de Pueblo. En las elecciones
legislativas de 1984 y 1987 por discriminar a los candidatos independientes,
en noviembre de 1990 y 1995, por irregularidades en el sistema electoral y
en 2000, por ausencia de una vigilancia judicial en el proceso electoral.

En el periodo de 1984-2005 Egipto ha tenido tres sistemas electorales
claramente diferenciados, tal como lo senala Majed (2005). El primero de
ellos presente en las elecciones legislativas de 1984, propone un sistema
de lista de representacion proporcional a través del cual existen unas
listas de partido. El segundo sistema electoral iniciado con las elecciones
de 1987 supone una combinacion entre la proporcionalidad de las listas
de partidos y el sistema de candidatura centralizada a fin de evitar las
coaliciones y las alianzas opositoras en una misma lista proporcional de
partido.

El tercer modelo presenciado en las elecciones de 1990, 1995 y 2000,
denominado sistema electoral de candidatura centralizada estipula que
cada persona tiene el derecho de inscribir su candidatura sin restriccion
alguna. Esto traeria a la larga, segin fuerzas de oposicion, conflictos y
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desuniones dentro de los partidos por incentivar las candidaturas inde-
pendientes de sus miembros, compitiendo asi contra el propio partido,
ademas de demostrar que la forma de eleccion no incrementaba la parti-
cipacion partidista. Este sistema mantendra la disposicion del articulo 87
de la Constitucion, en la cual se obliga a reservar la mitad de los escanos
en la Asamblea Popular a los campesinos y trabajadores.

Tabla 1.3. Leyes electorales mas importantes bajo el gobierno de Mubarak

Ley electoral
N° 144 (1983)

N° 188 (1986)

194

Caracteristicas

Sistema electoral de representacion proporcional que sustituye
al sistema de eleccion por mayoria absoluta. Aumento de los
escanos en la Asamblea Popular. La edad permitida para votar
pasa a ser a partir de los 18 anos de edad. No se permitiran
la lista de coaliciones entre partidos politicos. Se deniega el
derecho a candidatos independientes a participar. Se trata de
prevenir a candidatos islamicos, nasseristas y marxistas. Cada
lista de los 31 distritos debe tener una mujer miembro.

Numero de asientos elegibles popularmente en la Asamblea:
448.

Esta ley combina, el sistema de listas de partidos politicos y el
sistema electoral de candidato central para la eleccion de los
representantes en distritos particulares. La lista de los parti-
dos no puede contener candidatos de otras fuerzas politicas.
Retencion de los aspectos negativos de la ley N°144 como la
condicion a los partidos politicos de asegurar el 8% de los
escanos en la Asamblea de lo contrario, la fuerza con mayor
respaldo asumiria todo el control legislativo. Permite a fuerzas
politicas presentarse como independientes. Se abole la cuota
de representacion de mujeres por distritos. Fue declarada in-
constitucional por la Suprema Corte Constitucional del pais.
Nuamero de asientos elegibles popularmente en la Asamblea:
448.

continda...
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N° 201 (1990)

N° 173 (2005)

N° 174 (2005)
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Numero de asientos elegibles popularmente en la Asamblea:
444 y se mantiene la designacion de 10 diputados por parte del
Presidente. La eleccion esta basada en el sistema de candidato
central. Toda persona calificada tenia el derecho de declarar su
candidatura sin requerimiento previo. El sistema de candidato
central excluye la eleccién en base a las listas de partidos ya
que cada una de las fuerzas politicas pierde representatividad,
y las candidaturas pasan a ser independientes. Esto ocasionaria
rupturas entre los miembros de un mismo partido politico que
decidieran competir en las elecciones por su propia cuenta
sin respaldo de éste ultimo. Se mantuvo la estipulacion de
permitir la mitad de los escanos de la Asamblea Popular a los
campesinos y trabajadores, entendidos estos segtn el art. 87
de la constitucion como agricultores, residentes en el interior
del pais; personas que realizan un trabajo manual o no manual
en agricultura, industria o sector servicio.

Modifica algunas disposiciones de la Ley no.73 de 1956. Se
crea una Comision Superior de Elecciones, bajo la presidencia
del Ministro de Justicia, tres miembros del poder judicial, seis
personajes publicos no afiliados a partidos politicos y tres
antiguos miembros de la Judicatura, elegidos por la Asam-
blea. Esta Comision debera: fijar normas para la elaboracion
de listas electorales; indicar las normas de determinacion de
circunscripciones electorales; desarrollar las normas generales
para la regulacion de las campanas electorales; contribuir a la
sensibilizacion y la orientacion esfuerzos relativos a las elec-
ciones; supervisar el cumplimiento de los codigos de ética en
relacion a las elecciones; declarar el resultado general de las
elecciones y referendos; y dictar proyectos de ley relacionados
con las elecciones.

Modifica algunas disposiciones de la Ley N © 38 de 1972. Re-
gula la eleccion presidencial. Estipula que el Presidente debe
ser electo de forma directa, publica y secreta. La nueva ley
regula todo el proceso de eleccion presidencial en términos de
garantias de las candidaturas, las autoridades de la comision
encargada de la eleccion, la campana electoral, el techo de
los gastos y la forma de votacion, hasta la declaracion de los

continda...
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...continuacion

N° 177 (2005)

resultados.

Modifica algunas disposiciones de la Ley N © 40/1977. Aborda
la creacion y el funcionamiento de los partidos politicos de la
siguiente manera: El nombre del nuevo partido no debe ser
idéntico o similar a la de un partido ya autorizado. La parte
de los principios, los objetivos, las plataformas, las politicas
o las modalidades de ejercicio de sus actividades no pueden
contradecir la Constitucidon o las exigencias de mantener la
unidad nacional, la paz social y el sistema democratico. La
plataforma politica constituird una adicién a la vida politica
de acuerdo con métodos especificos y metas. La ley estipula
ademas que el Estado deberad proporcionar a los partidos po-
liticos un apoyo financiero anual, cuyos créditos se incluiran
en el presupuesto del Consejo de la Shura.

Cuadro: realizacion propia.

Mubarak ha mantenido politicas autoritarias por el temor a dar mas
espacios a la sociedad civil y a los partidos de oposicion, reforzando en
vez de reformar, el sistema de eleccion presidencial al colocar su candida-
tura a la reeleccion de la Presidencia cada seis anos, siendo plebiscitada
cuatro veces: el 5 de octubre de 1987, el 4 de octubre de 1993, el 27 de
septiembre de 1999 y el 7 de Septiembre de 2005, con amplio respaldo
y cada vez menos participacion popular. En las legislativas ha ocurrido
otro tanto: el 27 de mayo de 1984, 6 de abril de 1987, 29 de noviembre
de 1990, 29 de noviembre de 1995, 18 y 29 de octubre de 2000 y junio de
2005 se ha impuesto la hegemonia aplastante del partido de gobierno.

Poco difiere de la actuacion de un partido Gnico, de tal manera se
encuentra imbricado en el aparato del Estado. Si en las primeras y
en las segundas legislativas del la etapa presidencial de Mubarak se
conto con una importante —aunque minoritaria- oposicion, encarnada
por la alianza entre uno de los nuevos partidos (primero el Neo-
Wafd y mas tarde el PST) y los Hermanos Musulmanes, a partir de
1990 vemos convertida esa oposicién en irrelevante y puramente
testimonial, aumentando el descrédito del sistema entre la poblacion
que lo demuestra a través de un descenso en la participacion politica
que, seguin los observadores, no llega al tercio del electorado. (Lopez
Garcia, 2008:32)
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Dentro de los problemas causados por el sistema y las leyes elec-
torales encontramos, en primer lugar, que la falta de comprension de las
listas de votacion y del sistema electoral, las altas tasas de analfabetismo,
falta de credibilidad en los resultados electorales y en las instituciones,
ademas de la preocupacion de la sociedad por mejorar su situacion
econdémica personal por sobre las condiciones politicas, han hecho que
hasta ahora los comicios, tanto legislativos como presidenciales, se vean
respaldados con una participacion no mayor del 25% de las personas con
edad de votar y legalmente registrados (ver anexo N° 4).

Tabla 1.4: Nivel de participacion en los comicios legislativos

1984-2005
Anos Registro de Participacion Participacion %
Electores

1984 12.619919 5.323.086 43%

1987 14.324.162 7.227.467 50,4%
1990 10.273.616 7.314.893 45,9%
1995 20.987.000 10.480.000 50%

2000 24.602.241 6.050.560 25%

2005 31.826.000 8.274.760* 26%

*Valor aproximado.
Cuadro: realizacion propia.

Fuente: Amre Hasehm Rabi (2005). Electoral Systems and Parliamentary Elections in
Egypt. En Building Democracy in Egypt. International Institute for Democracy and
Electoral Assistance (IDEA)

Las ultimas elecciones locales del 16 de abril de 2008 contaron entre
un 20% y 25%, segtn estimaciones oficiales y extra oficiales, de s6lo un
10% de participacion a nivel nacional, resultando ganador el partido de
gobierno con un 92%.

Como segundo problema, la intimidacion y violencia han tenido las
elecciones presidenciales, legislativas y municipales desde los comienzos
del gobierno de Mubarak, en mayor o menor medida, por intimidacion
tanto para el electorado como para las fuerzas opositoras al régimen.
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Las elecciones de la Asamblea Popular de 1995 estuvieron marcadas
por grandes actos de violencia que dejaron un saldo de 51 muertos y poco
mas de 800 heridos. Con el paso del tiempo, las protestas de oposicion
se han debido al encarcelamiento, por un lado, de 25 lideres de la Her-
mandad Musulmana en el ano 2000 acusados de pertenecer a un grupo
prohibido y de difundir su ideologia. Ante los arrestos de candidatos de
la oposicion y las acusaciones de fraude, varios partidos de la oposicion
han practicado boicots y denuncias de los abusos por parte del régimen
en la mayoria de los Gltimos comicios tanto nacionales como distritales.

Las ultimas elecciones parlamentarias celebradas en Egipto (no-
viembre-diciembre 2005), y las presidenciales de septiembre de ese ano,
sin contar las elecciones al Consejo de la Shura en 2007, estuvieron en-
sombrecidas por la violencia y la intimidacion por parte de los agentes
policiales del Estado, luego que candidatos islamistas obtuvieran grandes
ganancias en las previas dos rondas electorales de Asamblea.

A pesar de ser una organizacion declarada ilegal, los Hermanos
Musulmanes se presentaron en 2005 como independientes obteniendo
ronda tras ronda un significativo nimero de escanos comparado con elec-
ciones anteriores. La primera ronda electoral anuncié un gran éxito para
el movimiento, superior al previsto por las instancias gubernamentales, lo
que trajo como consecuencia en las dos rondas posteriores, detenciones
masivas de las fuerzas de seguridad que ocasioné 11 muertos y numerosos
heridos. Al final de todo el proceso electoral habian sido detenidos en
torno a 1.300 militantes y seguidores del partido islamista.

El éxito electoral de la Hermandad con 88 escanos no refleja quizas
su verdadera popularidad, pero si el refuerzo de su posicion por asumir una
participacion politica activa al igual que otras fuerzas independientes.

En varias poblaciones se airearon noticias sobre posibles enfrenta-
mientos entre partidarios de oposicion al gobierno con la policia. Locales
de votacion cerrados e intimidacion a los votantes fueron algunas de las
acusaciones realizadas por corresponsales internacionales y organismos
internacionales pro derechos humanos.

A dos dias de la fase final de las elecciones parlamentarias egipcias, que
concluyen hoy [ fecha 01 de diciembre de 2005], la policia detuvo entre
el lunes y el martes a 1.610 miembros de los Hermanos Musulmanes,
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la organizacion Islamista mas importante del pais. Segiin denunci6
su portavoz, Mohamed Osama, la mayoria de las detenciones se
produjeron en las provincias que acudirdn hoy a las urnas, con el fin
de alterar la campana electoral e impedir un triunfo Islamista. Entre
estas provincias destaca, segin Osama, Dajlia, donde fueron arrestados
los 71 lideres de la organizacion. (El Pais de Espana, 2005)

Amnistia Internacional critico al gobierno durante la Gltima ronda
en diciembre de 2005, “por no garantizar que los ciudadanos pueden
votar sin violencia, detenciones arbitrarias e intimidacion. Desde que se
inici6 el proceso electoral a principios de noviembre han sido detenidos
cientos de presuntos simpatizantes de la Hermandad Musulmana, la orga-
nizacion de la oposicion mas importante de hecho. Aunque oficialmente
estd prohibida, se sabe que muchos candidatos que se presentan como
independientes apoyan a la Hermandad y las zonas en las que se sabe
que ésta cuenta con un fuerte apoyo popular han sido escenario de de-
tenciones masivas, incluidas las de varios candidatos de la Hermandad”.
(Afrol news, 2005)

El monitoreo organizado de eleccion por grupos de la sociedad civil
informaron violaciones numerosas, sobre todo en la segunda y tercera
ronda. Organizaciones de derechos humanos se quejaron de que se es-
taban presentando hechos de violencia organizada por parte del Partido
Nacional Democratico para disuadir a los votantes ademas de irrespetar
la ley al cerrar muchos colegios electorales sin aviso. Reporteros sin Fron-
teras expresO su alarma por los ataques perpetrados por las fuerzas de
seguridad a periodistas que cubrian las elecciones.

En cuanto a los compromisos electorales tanto del gobierno como
de la sociedad, hay que contar que la responsabilidad de la falta de par-
ticipacion electoral no sélo recae en el Estado por las leyes y reformas
realizadas en el ambito electoral, sino también, en la falta de motivacion
y participacion de la sociedad. Segiin Amre Hashem Rabi (2005), a partir
del ano 1987 el incremento en el nimero de candidaturas se debio a la
emergencia de nuevos partidos politicos en el pais, paralelo al problema
de la indiferencia del electorado que influyé de manera negativa en el
respaldo que buscaban dichos actores de oposicion frente al régimen.

La reforma del sistema electoral llevada a cabo en 2005 habia dado
esperanzas de una mayor transparencia en los comicios futuros y con
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ello un compromiso con la pluralidad politica en la composicion de la
Asamblea del Pueblo a través de la modificacion del articulo 76 de la
constitucion para permitir la eleccion del Presidente de la republica de
forma directa, libre y multi-candidato presidencial, la cual abrigaba la
profundizacion de un régimen democratico.

Finalmente, dentro de los problemas causados por el sistema
electoral se encuentra la supervision, ya que, dentro del poder judicial
existen dos figuras importantes de vigilancia de los procesos electorales,
siendo éstos legalmente organos independientes del resto de los pode-
res publicos, cuya maxima autoridad se encuentra en la Corte Suprema
Constitucional. Su poder ha llevado bajo el periodo de gobierno de Hosni
Mubarak ha declarar inconstitucionales todas las Asambleas de Pueblo
celebradas entre 1985 y 2000.

Las elecciones de 1985 y 1987 fueron declaradas inconstitucionales
por discriminar en el sistema electoral a los candidatos independientes y
las de 1990 y 1995 por procedimientos de ley como la supervision judicial
de los comicios. Las legislativas de estos dos anos estuvieron marcadas
por boicots de parte de la oposicion dado que el gobierno se negaba a
permitir una supervision judicial en el proceso electoral. Esto hizo que el
Alto Tribunal Constitucional para el ano 2000 declarara que la supervision
judicial de los comicios generales debia respetarse segun la Ley electoral
N° 73 y declarar inconstitucional las Asambleas previamente electas.

Tras las legislativas del ano 2000, la enmienda realizada a la ley
electoral por violacion de la supervision judicial, cre6 comités de super-
vision judicial a cargo de empleados del Estado para vigilar la votacion y
las urnas en las mesas electorales. Para algunos observadores y fuerzas
de oposicion esta reforma no pone fin a la manipulacion del proceso
electoral ya que sigue estando viciado por irregularidades cometidas por
funcionarios afectos al régimen.

El dictamen del Tribunal Constitucional, resolvio decretar, en primer
lugar, que la supervision judicial de las elecciones se limitara al sitio de
votacion y las mesas electorales sin que exista intimidacion al electorado
y, en segundo lugar, la reduccion de mesas electorales debido al insufi-
ciente nimero de jueces para supervisar los comicios.

Las elecciones presidenciales de 2005 estuvieron, sin embargo,
marcadas por una alta supervision judicial a cargo de la Comision para
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las Elecciones Presidenciales compuesta por 10 miembros, presidida por
el Ministro de Interior. Algunos partidos de oposicion anunciaron que
no presentarian candidatos dado que el Parlamento, la Asamblea, los
Consejos y la propia Comision para las elecciones estaban en manos de
funcionarios del propio partido de gobierno. “Ademas de los principales
partidos de la oposicion, se sumaron al boicot los jueces, que anunciaron
que no supervisarian las elecciones presidenciales y legislativas hasta que
no fueran aprobadas nuevas leyes que garantizasen la independencia del
cuerpo judicial” (Azaola 2008:168)

El 27 de abril de 2006, medios de comunicacion advirtieron que la
policia egipcia habia atacado a varios manifestantes que estaban respaldan-
do a dos jueces reformistas, estableciendo un campamento en el exterior
de un tribunal en El Cairo. Mahmud Mekki y Hisham al Bastawisi, jueces
miembros del Tribunal de Casacion, comparecieron ante un comité para
hacer frente a las criticas hechas al gobierno. La “rebelion de los jueces”
como ha sido llamada, se debia a las acusaciones realizadas por algunos
jueces al sistema judicial y la manipulacion de las elecciones legislativas
del 2005. Las denuncias versaban sobre el bloqueo de colegios electorales,
la negativa de supervisar las elecciones tal como lo estipula la ley y la
existencia de abusos y fraude en el recuento de votos.

La independencia judicial para la supervision electoral no existe
segun alegan algunos jueces “reformistas”. Lo que busca el gobierno es
evitar el derecho al ciudadano de tener un poder judicial independiente,
elecciones libres, pluralismo y democracia. Al Bastawisi, uno de los jueces
arrestados senaloé que “el panel disciplinario, formado por siete jueces,
que estaba examinando su caso era “claramente inconstitucional,” ya que
no se les habia permitido disponer de un abogado. Ambos jueces han
advertido que la decision de enviarles al comité disciplinario supone el
principio de una campana del gobierno para deshacerse de los jueces
reformistas”. (Revista Amanecer, 2007)

Las presiones internacionales sobre un proceso de democratiza-
cion en los paises arabes se tradujeron en un cambio de discurso del
poder politico egipcio. El tema de la Democracia en el pais habia sido
discutido desde las bases de la oposicion politica y no desde el partido
de gobierno, el Partido Nacional Democratico (PND). Es asi como en el
VIII Congreso del Partido Nacional Democratico en 2002, se patrocind
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la idea de renovar y democratizar las estructuras del partido de gobierno
y con ello tratar de hacer mas amplias las candidaturas internas y un
reacomodo de la direccion del partido a manos de Gamal Mubarak, hijo
del Presidente Hosni Mubarak.

Luego de los atentados terroristas del 11 de Septiembre de 2001, la
posicion de Egipto fue por un lado, no participar ni apoyar militarmente
las alianzas estratégicas en las futuras guerras contra el terrorismo, al
tiempo que condenaba los atentados al World Trade Center, y por el otro
lado aprovechar en materia interna fortalecer la legitimidad de politicas
de lucha contra la oposicion, en este caso islamista armada o radical,
a través del reforzamiento de leyes como el estado de emergencia. “En
términos de politica interior, uno podria concluir que el 11 de septiembre
de 2001 y la retorica del terrorismo como un nuevo flagelo mundial ha
proporcionado al gobierno egipcio otra excusa para limitar las liberta-
des politicas y mantener la ley de emergencia de Egipto (Ley N © 162 de
1958), que ha estado en vigor desde el asesinato de Anwar Sadat en 1981”.
(Shehata 2008, traduccion propia).

La sociedad egipcia luego de los ataques del 2001 contra EE.UU,
incremento su actividad a través de protestas politicas descalificando al
gobierno a comienzos de 2002 por su relacion con Israel y sus politicas
bilaterales con los EE.UU. Hacia lo interno, el gobierno de Mubarak tuvo
que emprender una serie de medidas que se verfan a partir de 2003- 2005
para generar confianza a sus aliados internacionales, presentando a un
régimen comprometido con las politicas de modernizacion y democrati-
zacion occidentalizadas del Estado.

CONCLUSIONES

El sistema de eleccion ha cambiado tres veces en los 29 anos que
lleva en el poder Hosni Mubarak, sin que hasta ahora se demuestre que
existe una politica de liberalizacion politica en las nuevas leyes electo-
rales y en el pais. Los resultados legislativos de 2005 expusieron a una
oposicion débil frente al partido de gobierno y que hasta ahora la tnica
fuerza opositora al gobierno lo constituye la Hermandad Musulmana,
movimiento no legalizado de corte confesional/ religioso.

En cuanto a la reforma politica para la eleccion de candidato presi-
dencial, parece mas bien improbable que ésta enmienda y las realizadas
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en el ano 2007 conlleven igualmente a la liberalizacion politica del sis-
tema de gobierno. El contenido autoritario solo estd creando una brecha
mads acentuada entre el régimen y la oposicion y con ello un refuerzo del
poder gubernamental frente a la sociedad.

El actual poderoso aparato gubernamental del Partido Nacional
Democritico (PND) que ha gobernado el pais desde hace 29 anos, tiene
intenciones de perpetuarse en el poder, pretendiendo transmitir here-
ditariamente la presidencia al hijo de Hosni Mubarak, Gamal Mubarak.
La duda que se muestra es como hacerlo cuando la idea de sucesion es
rechazada por grandes sectores sociales del pais.

Gamal Mubarak, tal como se ha mencionado en reiteradas oportuni-
dades pareciera ser una figura muy respetable dentro del propio partido,
debido a la experiencia adquirida al frente del Partido Nacional Demo-
cratico en la vida politica durante los ultimos 10 anos. Esto ha permitido
que el partido gobernante haya jugado sus cartas politicas durante estos
anos para manipular los medios de comunicacion, fomentar el debate
sobre cuestiones religiosas y politicas como el uso del nikab o la emision
de fatwas religiosa y el sometimiento a las leyes de emergencia, que han
impedido exigir los minimos derechos ciudadanos.

Todos estos problemas que indican que Egipto esta lejos de vivir en
Democracia ha hecho que iniciativas en las paginas de diarios indepen-
dientes y opositores, se promulguen ideas y proyectos destinados a llevar
a cabo una transicion hacia una situacion mas democratica y aceptable
para la poblacion. Las voces alternativas para las elecciones presidenciales
de 2011 parecieran dirigirse a el secretario general de la Liga Arabe, Amr
Musa vy el periodista y politélogo Mohamed Hasanein Heikal, los cuales
con iniciativas futuras estan buscando el apoyo electoral para cambiar las
bases autocraticas del sistema politico actual egipcio hacia la formacion
de un sistema democritico.

Los Hermanos Musulmanes siguen amenazando al régimen y a los
grupos opositores seculares, mas atin a razéon de las legislativas del 2005
en el que pudieron alcanzar varios curules en la Asamblea Popular. Sin
embargo, la idea de eliminarlos por fuerza no es la mejor forma de de-
bilitarlos, ya que siempre podran hallar la forma de reorganizar sus filas
internas como ha ocurrido en el pasado. Para la formacion del Egipto
moderno, serd necesario tratar con la hermandad, permitiéndoles participar
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en el debate con el resto de fuerzas politica y demostrar que su discurso
arcaico es inadecuado para las necesidades del Egipto futuro.

La posibilidad del derecho de ser potencialmente elegido para cargos
publicos en todos los anos de gobierno de Mubarak, demuestra que, pese
a la posible liberalizacion indiciada en 2005, no existe el pleno derecho
de sufragio activo y un sistema de partidos real que permita un desenvol-
vimiento democratico del sistema electoral. El problema de no garantizar
elecciones abiertas y transparentes, la libre asociacion partidista, promover la
insercion de minorias étnicas y religiosas, imparcialidad judicial, observacion
internacional, han hecho que el clima electoral y las reformas y enmiendas
constitucionales respondan mas a una democracia de papel mas que a un
hecho contundente y palpable para la poblacion egipcia.
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juez venezolano y la jueza venezolana y la
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RESUMEN
En 2009 se aprobd, tras ocho afios de discusion y
paralizacion por la Asamblea Nacional, EI Cédigo
de Etica del Juez venezolano y Jueza venezolana.
Este instrumento deontolégico incluye y redistribuye
las principales tematicas de la deontologifa judicial
previstas en Venezuela en diferentes instrumentos
normativos comoladerogada Ley Organica del Poder
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l. éUNA DEONTOLOGIA JUDICIAL O LA JUDICATURA PARA UNA DEONTOLOGIA?

En la historia que configura la llamada “deontologia judicial”, parte
integrante de la disciplina deontolégica general afectada por el Derecho,
existen dilemas que configuran retos epistemolégicos para los arquitectos
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y tedricos del sistema. Entre los aprietos que sobresalen, se precisa si es
una construccion o una mera adaptacion conceptual. Por un extremo,
se habla de la deontologia judicial, como una serie de preceptos €ticos-
normativos proyectados sobre la actividad de resolucion judicial de con-
flictos. En el otro lado, se sostiene la necesidad de una deontologia para
una ideologia judicial en su contexto. Ante esta disyuncion ;quién tiene
la razonabilidad?. Un cuestionamiento que trataremos de resolver en este
articulo, no tanto desde la composicion dogmatica del analisis normativo,
sino, desde el cotejo de los dispositivos deontolégicos hechos ley de la
republica y la teoria de la interpretacion juridica contemporanea.

En la época de la historia espanola conocida como el “franquis-
mo”, se edifica una magistratura judicial que rompe con la justicia social
paritaria, en el decir de Montoya Melgar'. Esta magistratura implicaba la
concrecion de organos servidos por jueces profesionales con escalafon
propio, diferenciado de la experiencia anterior de jurados mixtos, jueces
populares y toda una suerte de imbricacion de otros 6rganos estatales
con la funcion judicial. La nueva categoria de 6rganos estatales judiciales
obligd al establecimiento de unas reglas deontologicas especiales que
poco a poco desembocaron en los referentes deontologicos de la Ley
Organica del Poder Judicial en Espana’.

Coetaneamente esta magistratura profesional, como grupo juridi-
co identificable, facilitd una practica judicial que amalgamé las formas
de actuacion de abogados vy fiscales en el foro. Asi, la paradoja de un
cuerpo forense construido por los jueces y sus practicas levanté polvo
acerca de si era posible hablar de una deontologia hecha a la medida de
una judicatura histérica y politicamente militante. Es por ello que antes
de evaluar un codigo de comportamiento ético judicial, necesitamos de
entender las vicisitudes de ese poder judicial para dar cabida a una de
las aristas del dilema aca tratado. En el caso venezolano, sabemos muy
bien de los antecedentes ocurridos por la judicatura nacional a raiz de los
procesos constitucionales de 1999, donde, inclusive, se gesté un 6rgano

1 MONTOYA MELGAR, Alfredo. “El proceso laboral y sus reformas en Espana”. En:
Revista Derecho del Trabajo. Barquisimeto (Venezuela), Fundacion Universitas, n°
3, 2007, pp. 431-453.

2 Véase GONZALEZ GRANDA, P. Independencia del juez y control de su actividad.
Valencia, Tirant lo blanch, 1993, pp. 14-100.
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supremo de control absoluto para la reestructuracion del entonces “poder
judicial de la cuarta republica™.

Il. LA ETICA Y LA VIDA JURIDICA: ¢HIPOCRESIA O MUTISMO?

Dejando de lado las politizaciones y demas unificacion ideologica
del poder judicial venezolano tras el cambio politico de 1999, apoyandonos
tras el consejo de Gracidn y dejando en claro la osadia que puede con-
llevar escribir unas lineas en cualquier arte o ciencia’; nos asiste en esta
oportunidad explanar algunas reflexiones suscitadas tras la aprobacion
del Codigo de Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana. Texto
de rango legal dentro del ordenamiento juridico venezolano’®. Si bien el
citado codigo abarca materias mas alla de la clasica deontologia judicial,
desde los celebérrimos principios de la imparcialidad e independencia,
pasando por aspectos como el uso adecuado del idioma castellano®, hasta

3 La Asamblea Nacional Constituyente de 1999, emite una suerte de Actos
Constituyentes que modificardn la estructura e identidad del poder judicial
venezolano. Estos actos son: 1. Decreto mediante el cual se reorganiza el Poder
Judicial G.O. n° 36.772 del 25/08/1999, reimpreso posteriormente en la G.O.
n° 36.782 del 08/09/1999. 2. Decreto mediante el cual se adoptan las medidas
necesarias para la reorganizacion del Poder Judicial y del Sistema Penitenciario.
G.O. n° 36.805 del 11/10/1999. 3. Decreto mediante el cual se dicta la Reforma
Parcial del Decreto de Medidas Cautelares Urgentes de Proteccion del Sistema
Judicial. G.O. n° 36.825 del 09/11/1999.

4 GRACIAN, Baltasar. El arte de la prudencia y Ordculo manual. (Edicion de José
Ignacio Diez Ferndndez). Madrid, Ediciones Temas de Hoy, 1994, p. 93, n° 158.

5 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, nimero 39.236 del 6
de agosto de 2009. El texto consta de un total de 90 articulos, 3 disposiciones
transitorias, una disposicion derogatoria y una disposicion final, aglutina todos
los dispositivos de deontologia judicial que se encontraban dispersos en la Ley
Organica del Consejo de la Judicatura (G.O. n° 36.534 del 08/08/1998), la Ley de
Carrera Judicial (G.O.E. n° 5.262 del 11/09/1998) y la Ley Organica del Poder Judicial
(G.O.E. n° 5.262 del 11/09/1998).

6 Articulo 21 del Cédigo de Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana, en
adelante, CEJV. Esta positivizacion, proviene de un fallo de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela del
30 de enero de 2002 (Sentencia n°137), donde, ademds de expresar duras criticas
contra la abogado accionante del recurso de amparo por utilizacion impropia del
castellano (48 errores ortograficos en dos folios), sugirio:

“(...) A pesar de que esta Sala no posee potestad, en esta oportunidad,
para sancionar o descalificar a un profesional cuyo titulo fue otorgado por
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culminar en los delicados mecanismos del régimen disciplinario judicial
y los procedimientos para su aplicacion’.

El nuevo Codigo deontologico judicial venezolano, que pudiéramos

catalogar como un codigo promocional en la clasificacion de Aparisi®, no
se aparta del fin para el cual fue configurado desde su introduccion al
parlamento nacional venezolano en 2001%: la concrecion de un nuevo
sistema de justicia, valga decir, el juez popular bolivariano, antiformalista,
Jfuncional y socialista™.

~I
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una Universidad legalmente establecida, al menos, en defensa del Sistema
de Justicia venezolano, llama la atencién al Sistema de Justicia en plano
sobre las actuaciones de la abogada (...) y de la misma manera y con mayor
énfasis llama la atencion a la Universidad y a los profesores que graduaron a
esta ciudadana para que en un futuro consideren la responsabilidad en que
incurren al otorgar titulos sin consideracion de un aspecto esencial como es
la expresion de un abogado, tanto en forma verbal como escrita (...)”
Capitulos V y VI del Codigo.
APARISI MIRALLES, Angeles. Etica y deontologia para juristas. Pamplona, EUNSA,
2006, p. 184.
En 2001, el Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela
presenté un proyecto de Cédigo de Etica del Juez y Jueza Venezolana que fue
recepcionado por la Asamblea Nacional bajo el expediente nimero 106, cuenta
de entrada 1900-01-01 00:00:00. La primera discusion del texto fue realizada
el 19/07/2001, aprobandose en primera discusion esa misma fecha. La segunda
discusion se efectud el 19 de junio de 2003, aprobandose algunas modificaciones
en el informe aprobatorio definitivo el 23 de septiembre de 2003. Se sanciono
definitivamente el dia 16 de octubre de 2003, lograndose publicar en Gaceta
Oficial en 2009. Practicamente transcurrieron seis (06) afios desde su aprobacion
definitiva y su publicacion. Este retardo puede establecer cierta secundariedad de
este importantisimo instrumento deontologico.
El 26 de enero de 2000, el magistrado de la Sala Constitucional, Eduardo Cabrera
Romero, fue enfitico en su discurso de apertura del ano judicial venezolano 2006,
al catalogar la justicia nacional como un instrumento para que “(...) el pueblo avido
de un cambio social de justicia lo solicito y fue complacido con la implementacion
de una legislacion acorde con su clamor, en el cual el Estado garantizari el estado
de derecho, la equidad y un excelente desarrollo social (...)” (Cursivas nuestras).
Posteriormente, durante la apertura del ano judicial venezolano 2007 (26/01/2007), el
orador de orden en esa oportunidad fue el entonces Presidente del TSJ, Magistrado
Omar Mora Diaz. En su discurso logré colar la subordinacion del Poder Judicial
venezolano a los designios del actual Presidente de la Republica, al aceptar un
llamado que hiciera el propio Hugo Chavez Frias a todos los 6rganos del Estado,
acerca del ejemplo revolucionario. En la apertura del ano judicial venezolano de
2008 (28/01/2008), la actual Presidente del TSJ senal6 la importancia del rumbo
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El proyecto socialista de justicia venezolana', propugnado desde
la Presidencia de la Republica, logré concretar este ano un instrumento
deontologico para mantener a los jueces dentro de la disciplina popular,
como bien establece la recién publicada Ley del Sistema de Justicia'?. La
aparicion de ambos dispositivos de corte ético-judicial, nos coloca nece-
sariamente sobre el viejo dilema para los que ejercemos la profesion dia a
dia: honestidad con su erradicacion de la violencia y la arbitrariedad'®Vs.
parcializacion judicial al mayor postor.

Quiza la respuesta a lo anterior sea evidente. Ningin operador,
miembro o usuario del sistema de justicia se inclinaria por blasonar la
parcializacion como una conducta digna de alabanzas. Hacerlo implicaria
el rechazo y posterior exclusion. Sin embargo, discretamente, pareciera
aceptarse un codigo ético contrario al formal, estableciendo prioridades
para el sistema de administracion de justicia que en nada estan relacio-
nados a la probidad. En este ultimo caso hacemos alusion a las cuestio-
nadas practicas judiciales de favorecer a quien “paga mejor la sentencia”,
como de suyo, ocurre en buena parte de los juzgados venezolanos sin
rubor alguno.

Es desdenable ante toda optica esta conducta. Pero, vayamos mas
alla. ;Qué ocurriria si la parcializacion se establece como directriz legis-
lativa? 4Es éticamente aceptable que la parcialidad judicial sea justificada
con el discurso de incluir a los desamparados? ;Qué sucede en los casos

judicial que garantice “(...) como un ideal de igualdad y de paz, que los excluidos
de la justicia logren encontrarse con sus jueces (...)". Acto seguido, el orador de
orden, Magistrado de la Sala Constitucional Francisco Carrasquero, fue enfatico
en la legitimidad que tienen los jueces -sobre todo los que ejercen competencia
constitucional- “(...) Especialmente la Sala Constitucional como mdxima intérprete
de la Constitucion Bolivariana. Hoy como nunca la sociedad venezolana tiene un
ampuloso acceso a la justicia humana e igualitaria para dilucidar los conflictos
juridicos sociales en funcion de las necesidades del pueblo (...)” (Cursivas nuestras).
Los discursos citados pueden ser recuperados en la web-site del Tribunal Supremo
de Justicia de Venezuela, especificamente en el link que archiva las “Notas de
Prensa” [http://www.tsj.gov.ve]

11 Sobre el particular, véase BREWER-CARIAS, Allan R. Hacia la consolidacion de
un Estado socialista, centralizado, policial y militarista. Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, 2007.

12 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, n® 39.276 del 1° de octubre
de 2009.

13 APARISI MIRALLES, Angeles. Ob. Cit., p. 191.
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donde el legislador, so pretexto de otros fines nada claros o consonos con
el estado social, democratico de Derecho y de Justicia, fija pardmetros
sobre como, cuando y donde interpretar o argumentar el Derecho en las
sentencias atando hermenéuticamente al juez? ;Como llamariamos este
altimo caso? jHipocresia o mutismo? ;Como denominariamos la frase:
“El pueblo lo quiere y asi lo deben interpretar sus jueces”?

1. Precisando un concepto de ética

Para responder los cuestionamientos anteriores, necesitamos partir
por el principio: la Etica. Abordar el concepto de la ética para precisar
una posterior relacion con la actividad judicial, de una manera aprioristica,
puede no ser muy enriquecedor, tal como afirma José Luis Aranguren
en su cldsico tratado de ética®. Para aproximarnos debemos precisar las
dimensiones que puede encerrar dicho vocablo, lo cual, se maximiza
cuando nos movemos dentro de uno de los conceptos mas sintagmaticos
y con mas disensos a lo largo de la historia de las ideas.

La ética sera la reflexion sobre la vida moral, es decir, todo el
conjunto de discernimientos racionales sobre el destino y uso de nuestra
libertad. Sin embargo, esa bisqueda no se realiza por el puro calculo
felicifico, como lo pregoné el utilitarismo de Mill, sino que se esfuerza
por la necesaria responsabilidad que exige cualquier acto humano'®, por
mas insignificante que parezca. De alli el por qué se dificulta una preci-
sion quirdrgica del concepto de la ética que nos satisfaga a todos y para
todos, maxime, en la actividad juzgadora como veremos mas adelante y
de la cual el legislador venezolano ha colocado unos parimetros utopicos
para no decir un eufemismo que raya en la locura.

El objeto material de la ética partiendo de la aproximacion concep-
tual resenada, seran los actos humanos analizados desde su dimension
moral, 1o cual implica que la ética no prescribe de modo inmediato lo

14 Articulo 2° de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999,
reformada mediante enmienda constitucional en 2009. Véase Gaceta Oficial
(Extraordinaria), nimero 5908 del 19 de febrero de 2009.

15  ARANGUREN, José Luis. Etica. Madrid, Editorial Alianza, 1985, p. 20.

16 GOMEZ BARBOZA, Paulina. “El hecho de la ética en el ejercicio de la funcion
judicial”. En: Anuario de Filosofia Juridica y Social. Valparaiso, Asociacion Chilena
de Filosofia del Derecho, 1998, p. 85.
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que dichos actos deben hacenV, sino cudles serian las consecuencias en
el caso de materializarse a la vida real. El objeto formal de la ética, por
el contrario, es revisar la forma de moralidad sin que la ética introduzca
nuevos contenidos morales, esto se traduce en que debe abocarse por
proporcionar aquel procedimiento logico que permita discernir cuindo
un contenido conviene a la forma moral®.

En nuestros dias, el eje de la reflexion ética, ademas de lo ante-
riormente descrito, se ha desplazado hacia la conjugacion de la felicidad
y el deber. Dicha ecuacion se estructura exclusivamente por medio del
dialogo, bajo el rotulo de la ética discursiva® donde el lugar del imperativo
categdrico pasa a estar ocupado por el procedimiento de la argumenta-
cion moral®. Este desplazamiento serd decisivo para la justificacion de
una ética de la interpretacion juridica -y por sobre todo de una ética en
la interpretacion judicial del Derecho- hasta el punto que autores como
Vattimo afirmen que la hermenéutica tiene una marcada vocacion de
convertirse en ética*.

La reflexion ética proporciona dentro del proceso interpretativo
aquello que Rodriguez Grez llama la coberencia axiologica®. Esto es asi
porque el resultado interpretativo que termina siendo la sentencia final,
debe asociarse mas a la finalidad por la cual se ha concebido la norma
o la costumbre juridica, evitindose lo mas posible las angustiantes crisis
de la conciencia juridica que la propia dogmatica juridica provoca y que
no puede afrontar por si misma*.

17 CORTINA, Adela. Etica minima. Introduccion a la filosofia prdctica. Madrid,
Editorial Tecnos, 2000, p. 29.

18  CORTINA, Adela. Ob. Cit., p. 63.

19  APEL, Karl-Otto. Teoria de la verdad y ética del discurso. (Traduccion de Norberto
Smilg). Barcelona, Editorial Paidds, 1995, p. 147.

20  HABERMAS, Jurgen. Aclaraciones a la ética del discurso. Madrid, Editorial Trotta,
2000, p. 16.

21 VATTIMO, Gianni. Etica de la interpretacion. Barcelona, Editorial Paidés, 1991, p.
205. Para una comprension mds detallada de la ética en la interpretacion juridica,
véase URBINA MENDOZA, Emilio J. Etica, hermenéutica y decision judicial.
En: VVAA. Nuevos estudios de Derecho Procesal. Libro Homenaje a José Andrés
Fuenmayor. Caracas, Ediciones del Tribunal Supremo de Justicia, Vol. 11, 2002, pp.
523-557.

22 RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Teoria de la Interpretacion juridica. Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, 1995, p. 106.

23 ASCOLI, Max. La interpretacion de las leyes. Buenos Aires, Editorial Losada, 1947,
p. 26.
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2. La ética en Derecho: ¢ Mas alla de la deontologia juridica?

La ética no se queda en el plano de la reflexion general de los actos
humanos. Ella, con el pasar del tiempo, ha estructurado un patrimonio
cognoscitivo originado de situaciones, reglas o disciplinas especificas.
Asi, nacen las éticas con predicados como la ética de las conflictividades,
éticas aplicadas, éticas discursivas, etc. El fenomeno juridico, por otra
parte, tampoco escapa de discernimiento ético, hasta el punto de que
entre ambos se gestan particulares simbiosis que humanizan al Derecho
por un lado, y por el otro le concede a la ética el apoyo suficiente para
que pueda realizar su quehacer*, sin que sea senalada como una disci-
plina ingenua.

La ética juridica, esta encaminada fundamentalmente para reflexio-
nar acerca del ejercicio del poder juridico por sus operarios naturales
(jueces, funcionarios, abogados litigantes, etc.)®. Cuando se concreta en
cada uno de los actores que trabajan con el Derecho, la ética juridica se
transforma en ética judicial, ética del ejercicio de la profesion del abogado,
ética del legislador, etc.

Por la especificidad del tema nos detendremos en la llamada ética
judicial, que segun la definicion de Gémez Barboza,

es la actitud de las personas que ejercen la funcion judicial que, en
la basqueda de lo que es bueno para la vida del hombre y de lo
que cada uno de ellos debe hacer para realizarlo, permanentemente
armonizan sus actos individuales con las estructuras e instituciones
y, por lo mismo, concatenan su responsabilidad individual en la
determinacion y realizacion de lo bueno, con la responsabilidad de
los 6rganos colectivos de decision en la misma tarea”.

Asumiendo que es posible aceptar conceptualmente una ética ju-
dicial identificable y aislable, no cabe duda que le corresponde jugar un
papel mucho mas activo que sus pares de otras profesiones. En el ejercicio

24 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. “Etica, politica y Derecho. El paradigma de
la modernidad”. En: Revista de Derecho Puiblico. Santiago de Chile, Universidad de
Chile, Vol. 61, 1998, p. 107.

25  GOMEZ BARBOZA, Paulina. Ob. Cit., p. 92.

26 GOMEZ BARBOZA, Paulina. Ob. Cit,, p. 94. También véase TORRE, Javier de la.
Deontologia de abogados, jueces y fiscales. Reflexiones tras una década de docencia.
Madrid, Pontificia Universidad de Comillas, 2008, pp. 233-230.
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de la funcion judicial, prosigue Gomez Barboza, los magistrados pueden
encontrarse con mas de un tipo de problema ético”’como por ejemplo,
los conflictos que se suscitan por la existencia de diversos preceptos
entre lo que la legalidad y el bloque normativo ordena al juez y lo que
le prescribe la conciencia por aplicar un Derecho justo®, en razon de
sus convicciones filosoficas, morales en el sentido estricto del término,
religiosas o politicas. No en vano, Alejandro Nieto Garcia afirmara que el
decidirse a hacer justicia es, por tanto, una cuestion rigurosamente per-
sonal del juez pues éste no suele ser sensible a la lastimosa realidad de
que hacer justicia consiste en la aplicacion correcta de la ley, tal y como
le ha ensenado su formacion universitaria tradicional®.

La ética judicial a simple vista denota un trabajo extra que se torna
cada dia mas dificil por la propia modificacion de la mismisima ética.
No nos parece que sea la ética judicial una especie de mandatos que
fije exclusivamente los limites naturales del poder judicial, como lo ha
resenado Hodson*®, sino que va mas alld, y cuyo sustrato se concentra
propiamente en ayudar a resolver los dilemas interpretativos a los que
se ven sometidos los jueces de hoy, estableciendo ese norte de guia que
tanto reclama Werner Goldschmidt®'.

Superada la tesis del Estado de legalidad por el Estado constitu-
cional de Derecho, llamado por Garcia de Enterria “Estado Material de
Derecho™?, a nuestro juicio, la ética judicial si bien continda atendiendo
particularidades como el comportamiento de los jueces frente a las in-
fluencias indebidas de juzgamiento como la amistad con las partes, la
dadiva, la presion social, o mas recientemente con el fenémeno de la

27  GOMEZ BARBOZA, Paulina. Ob. Cit., pp. 94-95.

28  LARENZ, Karl. Derecho justo. Fundamentos de ética juridica. (Traduccion de Luis
Diez-Picazo). Madrid, Editorial Civitas, 1993, p. 21.

29  NIETO GARCIA, Alejandro. Balada de la Justicia y la Ley. Madrid, Editorial Trotta,
2002, p. 248. También del mismo autor, véase Critica de la razén juridica. Madrid,
Editorial Trotta, 2007.

30 HODSON, John D. The ethics of legal coercion. Boston, D. Reidel Publishing
Company, 1983, pp. 15-31.

31  GOLDSCHMIDT, Werner. Justicia y Verdad. Buenos Aires, Editorial la Ley, 1978,
p. 227.

32 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Reflexiones sobre la ley y los principios generales
del Derecho. Madrid, Editorial Civitas, 1984, p. 103.
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globalizacion, la presion de la autodenominada Justicia mediatica®; el quid
fundamental de la ética judicial, sera reflexionar acerca de la eticidad de
la decision interpretativa.

La eticidad de la decision interpretativa coadyuvard en que la deci-
sion a la cual llega el juez por medio de razonamientos, sea una decision
justificable frente a la pluralidad de valoraciones que concibe la sociedad
contemporanea sin caer en el peligro del relativismo moral. Esa decision
justificable lo debe ser, aceptando la salida que propone Wroblewsky,
tanto en lo que significa que podria justificarse identificando los argu-
mentos que lo sustentan (justificacion interna) como buenas razones y
los razonamientos justificativos como razonamientos apropiados (justifi-
cacion externa)®.

Con la postura que asomamos en los razonamientos anteriores, la
ética judicial debe esforzarse por reflexionar las formas de las cuales se
servird el juez para escoger en su soledad la solucion interpretativa mas
justificable, para asi desembocar en todo el sistema y crear el ideal de
la jurisprudencia ética, propuesta hace algunos anos por George Nakh-
nikian®. Ante la dispersion de energias que puede resultar de una ética
judicial mas afincada sobre la interpretacion y argumentacion, se podria
plantear el regreso triunfal hacia la ética judicial clasica, la deontologia
que subyace propiamente de la cldsica —y siempre vigente— obra de Angel
Osorio sobre los abogados®, pero que en momentos actuales de dificul-
tades y avances en la argumentacion, sus planteamientos no suplen las
carencias urgentes de criterios para escoger y luego justificar la solucion
interpretativa victoriosa.

Paraddjicamente esta vision de la ética judicial que hemos venido
desarrollando a lo largo de estas lineas no ha sido tan del todo pacifi-
ca o de avanzada. La modernidad asi como prescribié una teoria de la
aplicacion del Derecho” (Clasica), también formulard una ética judicial

33  GARAPON, Antoine. Juez y Democracia. (Traduccion de Manuel Escrivd de
Romani). Madrid, Ediciones Flor del Viento, 1997, p. 72.

34  WROBLEWSKY, Jerzy. Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica.
Madrid, Editorial Civitas, 1985, p. 57.

35  NAKHNIKIAN, George. El Derecho y las teorias éticas contempordneas. Buenos
Aires, Centro Editor de América Latina, 1968, p. 7.

36 OSSORIO, Angel. El alma de la toga. Buenos Aires, Ediciones EJEA, 1978.

37  Parauna precisién analitica sobre la teorfa de la aplicacién del Derecho Cfr. MARTIN
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mas apegada al nivel deontologico, que atn ronda en la mayoria de los
arquitectos del poder judicial en nuestros paises, fomentando una reforma
con piezas decimononicas. Para quienes nos corresponde visualizar el
quehacer académico de la ética, basta con echar un vistazo al discurso
ético empleado por la persona o institucion para ubicarse dentro del
plano moral al cual se discute.

La ética judicial clasica es una ética deontologica, que basada en la
idea exacerbada de un normativismo, cerrd sus filas a favor de defender
la legalidad como si se cumpliera el designio ético. Para la deontologia
juridica clasica, el juez al interpretar debia considerar como indispensable,
tomar la voluntad literal del legislador*®*porque se consideraba como un
magnifico auxiliar para la interpretacion de la ley*. Asi, el cuidado de la
legalidad sera para la deontologia clasica el primer deber™, el primum
principium ético una vez que se ejerciera la magistratura. Como podemos
observar, la ética clasica tenia como objetivo la proteccion del sistema
juridico moderno sonado por los juristas de la codificacion, frente a las
posibles desviaciones ideoldgicas en las que podia incurrir el juez®.

Este modelo deontolégico potencializo las disputas entre la equidad
y la legalidad, como si fuesen dos categorias incompatibles, cada una
provenientes de una concepcion del Derecho (iusnaturalismo Vs. posti-
vismo), cuando hoy se entiende que estas concepciones se distinguen vy,
hasta cierto punto, se contraponen, pero que de por si no se excluyen®,
De esta manera, para la normatividad mas clasica, los problemas her-
menéuticos escapan al discurso ético¥*porque si bien la aplicacion era

OVIEDO, José. Formacion y aplicacion del Derecho. Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, 1972.

38  SALSMANS, José. Deontologia juridica o moral profesional del abogado. Bilbao,
Grificas Grijelmo, 1953, p. 59.

39 SALSMANS, José. Ob. Cit., p. 60.

40 SALSMANS, José. Ob. Cit., pp. 256-257.

41 Expresard Salsmans: “(...) Efectivamente, no le toca al juez imponer su opinion
personal por encima de la ley. Unicamente en el caso en que la ley fuese
universalmente considerada por las gentes de bien como evidentemente injusta y
mala, podria, y en caso de necesidad deberia, emplear el juez medios indirectos
para evitar una sentencia injusta (...)” SALSMANS, José. Ob. Cit., p. 259.

42 DIEZ ALEGRIA, José Maria. Etica, Derecho e Historia. Madrid, Editorial Razén y
fe, 1963, p. 11.

43 DIEZ ALEGRIA, José Maria. Ob. Cit., p. 13.
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netamente intelectiva, no habia dilemas o pluralidad de soluciones a las
cuales colocaban al juez en problemas de conciencia.

Podemos decir que la ética judicial clasica protegia el dogma de
la Gnica solucion (unilateralidad interpretativa) al puro estilo del more
geométrico, imponiéndole al juez un deber de abstencion interpretativa.
La ética de este tiempo colocari al juzgador en una posicion nada feliz,
pues la prudencia que los habia caracterizado, que le habia contribuido
para el progreso juridico, salia del ambito judicial para instalarse como-
damente en los curules legislativos.

El segundo deber ético que encontramos en la teoria clasica es
el acogimiento del tuciorismo, segin el cual hay que decidir y hacer
siempre lo mas seguro*, como si el juez fuera un sujeto con un punto
de vista inmovilizado. Esto sera rechazado por la deontologia contempo-
ranea, que hasta cierto sentido, nos parece que reproduce los canones
de la clasica pero corrigiendo las posibles antinomias o extravagancias
fetichistas hacia la ley. Para la deontologia neoclasica, no se desecha el
silogismo porque sigue siendo el nervio de una especie de raciocinio,
pero deja de ser el apice de la logica®. El juez neocldsico deontolégico,
por asi llamarlo, tiene un papel activo y permanente de vigilancia del
proceso, como buscador de la verdad, ain cuando las partes no sepan
0 no quieran descubrirla.

Notese que la deontologia, clasica y neocldsica, no considera el
llamado talante ético de los fallos?” que perfectamente racionalizaria cual-
quier contenido moral del Derecho para asi establecer cuando ha actuado
una moral determinada que atente contra principios éticos aceptados
por todos. Esto es asi, porque para la deontologia clasica lo importante
es preservar la idea de un Derecho moralmente neutral®, una verdadera
utopia incluso para los que defendieron el legalismo.

44 MARTINEZ VAL, José Maria. Abogacia y Abogados. Barcelona, Editorial Casa Bosch,
1981, p. 190. También véase Enciclopedia Universal llustrada Europeo-Americana.
Madrid, Espasa-Calpe, 1966, Tomo LXIV, pp. 1310-1311.

45  MARTINEZ VAL, José Maria. Ob. Cit., p. 155.

46 CARDOSO, Manuel. La moral en el proceso. En: AAVV. Conferencias sobre el nuevo
codigo de Procedimiento Civil. Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
19806, p. 186.

47 LYONS, David. Etica y Derecho. (Traduccion de Monserrat Serra Ramoneda).
Barcelona, Editorial Ariel, 1989, p. 99.

48  LYONS, David. Ob. Cit., p. 109.
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El tercer y ultimo de los deberes éticos que impone la deontolo-
gia clasica es tratar de no abordar el tema de la interpretacion, ya que
practicamente se diluyen sus esfuerzos en agotarse por concebir un juez
imparcial, que como lo grafica Larenz, no se ha inclinado de antemano
por ninguna de las partes y que se sitda frente a ambas sin ninguna pre-
disposicion, dispuesto a no perjudicar ni a favorecer a ninguna de ellas,
tratando a todos con el mismo rasero y sin acepcion de personas®.

. EL ArticuLo 10 peL CODIGO DE ETICA DEL JUEZ O JUEZA VENEZOLANO
Y EL PROBLEMA DE LA ETICA EN LA INTERPRETACION JURIDICA: ¢RETORNO
HACIA UN NEOCLASICISMO DEONTOLOGICO?.

Aunque es positivo el tratar de reglamentar las conductas del juez
extra processum, a la deontologia clasica y postclasica hay que recalcar-
les que la funcion propia de los 6rganos jurisdiccionales es realizar el
Derecho, realizacion que se materializa gracias a la interpretacion. Un
adelanto de la deontologia clasica del nuevo cuno ha sido, para el caso
venezolano, el articulo 10 del recién aprobado Codigo de Etica de los
Jueces Venezolanos o Juezas Venezolanas. Establece el citado dispositivo
lo siguiente:

Las argumentaciones e interpretaciones judiciales deberdan
corresponderse con los valores, principios, derechos y garantias
consagrados por la Constitucion de la Republica y el ordenamiento
juridico.

El juez o la jueza no debe invocar en su favor la objecion de
conciencia.

El articulo bajo anilisis, previa explicacion de lo que entendemos
por la ética de la interpretacion juridica y los bemoles de la deontologia
judicial contemporanea como hicimos en las lineas que preceden, incluye
una serie de objeciones que atentan contra el nicleo duro de aquéllas.
Estamos de acuerdo en la inclusion y preocupacion judicial por los mas
desamparados en sociedades como la nuestra donde configuran mas
de la mitad poblacional. Es quizd un imperativo de acercamiento ético
judicial como dice Javier de la Torre®’; inclusive, en las bases de nuestra

49  LARENZ, Katl. ... El Derecho justo ... p. 181.
50  TORRE, Javier de la. Ob. Cit., pp. 260-261.
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Constitucion bolivariana de 1999 se reafirma como un valor supremo la
voluntad popular sobre la voluntad judicial. En pocas palabras, como en
otra oportunidad lo explicitamos™ todo aquello que sea el “pueblo™? se
impone como contrasena in fungible que abre y cierra debates, incluyen-
do, el trabajo dianoético del sentenciador.

Este supuesto direccionamiento popular de la intencion interpre-
tativa presente en el articulo 10 del nuevo Codigo deontologico judicial
venezolano, no es nada nueva. Desde que fuera acunada a finales del
siglo XVIIT*», ha estado presente en los auditorios politico-partidistas
venezolanos desde 1945. Sin embargo, su aparicion directa sobre el feno-
meno juridico patrio, topa con la encrucijada historica de 1998, signada
por un taladrante voluntarismo presidencial de conquista sobre el resto
de instituciones del Estado. La version bolivariana de pueblo “golpearia”
la puerta pretoriana de la extinta Corte Suprema de Justicia, franqueada
hasta ese momento por la prudencia de un Derecho publico, que gracias
a la Constitucion de 1961, era transaccional, no militante y por sobretodo,
progresivo.

51  URBINA MENDOZA, Emilio J. “La (sobre) interpretacion popular constitucional y la
Reforma de 2007: ;retorno a la interpretacion ideoldgica auténtica?”. En: Revista de
Derecho Ptiblico. Caracas, Editorial Juridica Venezolana, n° 112 (octubre-diciembre)
2007, pp. 59-63.

52 Esimportante marcar una linea distintiva entre el sentido real de la palabra “pueblo”
y las connotaciones de algunas conductas de las masas irredentes. Vale la pena
destacar que en la cultura cldsica latina era nitida la frontera entre “populus” y
“vulgus” como a continuacion se verifica: Séneca [De vita beatal 2: “Vulgus veritatis
pessimus interpres”. Horacio [Satiras] 1, 6, 15-17: “qui stultus honores/Saepe dat
indignis et famae servit ineptus,/ Qui stupet in titulis et imaginibus”. Marco Tulio
Ciceron [Oratio pro Planciol 4, 9, ha denunciado los peligros que para el Derecho
representa el vulgus: “Non est enim consilium in vulgo, non ratio, non discriminen,
non diligentia, semperque sapientes ea quae populus fecisset ferenda”. Tito Livio
[Ad Urbe condital 28, 27: “Multitudo omnis sicut natura maris, per se immobilis est;
ventus et aurea cient”. Tacito [Anales] 1, 20, grafica la realidad en ciernes: “Nibil
in vulgo modicum; terrere, ni paveant; ubi pertimuerint impune contemni”.

53  Veéase Francois de CHATEAUBRIAND. Memorias de ultratumba. (Trad. de José
Ramon Monreal). Barcelona, Editorial Acantilado, 2006, pp. 231 y ss. También,
véase George CAREY. “La sabiduria de El Federalista”. En: Revista de Estudios
Puiblicos. Santiago de Chile, Centro de Estudios Publicos, n° 13, 1984, pp. 1-24. Maria
ELTON. “Rousseau y la fundamentacion moral del contrato social”. En: Revista de
Estudios Piiblicos. Santiago de Chile, Centro de Estudios Publicos, n°® 36, 1989, pp.
273-308.
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En el polémico fallo>*que autorizaria la realizacion de la Asamblea
Constituyente de 1999, el magistrado Humberto J. La Roche, plantearia el
dilema que articul6 juridicamente la introduccion de la palabra “pueblo”
en los procesos interpretativos —constitucionales—: soberania popular
vs. Supremacia constitucional. Desde entonces —y como preludio de las
patologias hermenéuticas del actual TSJ— con la expresion “pueblo”, la in-
tentio lectoris® —desterrada y cuestionada por la teoria de la interpretacion
por su unilateralidad— ha retomado los espacios del pensar tribunalicio
como un fantasma capaz de fragmentar las bases del Estado Social de
Derecho, ahora, reproducido legalmente como norte deontolégico de los
jueces en Venezuela.

El problema de la parcializacion no sélo es formal. En nuestros
dias también debe incluirse bajo ese concepto, temido por los jueces,
la inclinacion de la actividad interpretativa por unas formas especificas
de valores y principios con fundamentos falsos en soberania popular,
que en esas ironias intelectuales o abstracciones operativas, se le llama
“poder popular™®. Eso se intuye del articulo 10 del tantas veces citado
Codigo deontoldgico.

54  Corte Suprema de Justicia. Sala Politico-administrativa. Caso: Razil Pinto Pena y
otros. 19/01/1999. Expediente n° 15395.

55 En la teoria hermenéutica fundamental, la intencién como criterio para definir un
texto, es abordada desde una triple 6ptica: La interpretacion como busqueda de
la intentio auctoris, la interpretacion como busqueda de la intentio operis, y la
interpretacion como imposicion en la intentio lectoris. La teoria clasica ha primado
el enfrentamiento de intenciones para la busqueda de una respuesta hermenéutica
armonica. Véase Umberto ECO. Los limites de la interpretacion. (Trad. de Helena
Lozano). Barcelona, Editorial Lumen, 2000, p. 29.

56  Por abstraccion operativa entendemos como la aplicacion en términos pragmaticos
del nicleo “duro” de un concepto o institucion. En el caso que nos ocupa, el pueblo,
operacionalizado en la teoria juridica como “voluntad general”, termina debilitando
la voluntad individual de los ciudadanos en la medida que los asuntos se alejan de su
circulo de influencia inmediata, no tanto en el plano material, sino, en la capacidad
de la élite politica que gobierna para deformar o manipular dicha voluntad general.
Para mas detalles, véase Francisco GONZALEZ NAVARRO. Derecho administrativo
espariol. Navarra, EUNSA, 1995, pp. 84-86. Esta voluntad general termina siendo
para los jueces una excusa de cumplir los deseos del “pueblo soberano” para cometer
impunemente “fraude al Derecho”, como bien lo explicitara Francisco GONZALEZ
NAVARRO. De la justicia de los jueces y de otros sintagmas afines. En: VVAA. Libro
Homenaje a Villar Palasi. Madrid, Editorial Civitas, 1989, p. 533.
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Recapitulando, podemos concluir primeramente que la deontologia
judicial contemporanea no se agota en abordar los pormenores de la “im-
parcialidad”, la justicia y los valores del estamento judicial. En nuestros
dias se extiende hacia los ambitos de la interpretacion y de la actividad
argumental inclusive”, como bien lo reconoce el Cédigo de Etica del Juez
y Jueza Venezolano, pero, con la limitante de establecer un horizonte
hermenéutico al juez patrio referido en valores y demds parametros dic-
taminados por el ordenamiento juridico. Hasta este punto nos parece un
Perogrullo, pero, en la dindmica venezolana marcada por abstracciones del
llamado “poder popular”, las distorsiones hacia esos valores y principios
estaria vinculada a las actividades y manifestaciones tumultuosas de la
republica mas que hacia los delicados artilugios de expresion popular. En
tercer término, para ratificar ese sabor “populachero” del nuevo Derecho
expresado por los jueces, se les impide a toda costa —uso de la prohibicion
“no debe”- acogerse al mecanismo defensor de la pluralidad valérica en
sociedades libres como es la “objecion de conciencia”.

57  URBINA MENDOZA, Emilio J. “Paul Ricoeur y el puente dialéctico argumentacion/
interpretacion. Algunas reflexiones para una hermenéutica de los derechos
fundamentales”. En: Etica y jurisprudencia. Valera (Venezuela), Universidad Valle
del Momboy, n° 1, 2003, pp. 103-114.
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La descentralizacion y el Consejo

RESUMEN
El Consejo Federal de Gobierno es la institucionali-
zacion del proceso de descentralizacion. La Ley que
aqui se comenta corrige esa renuencia legislativa.
No lo hace en los mejores términos, sin embargo.
La Ley Orgénica del Consejo Federal de Gobierno
distorsiona el proceso de descentralizacion debido
a que, en primer lugar, sélo reconoce a dos actores
en ese proceso: La sociedad organizada y el Poder
Ejecutivo Nacional. Deja de lado a los Estados y a
los Municipios, y, sibien esrescatable lainsercion de
la sociedad ya que asi lo exige el principio de sub-
sidiariedad que fundamenta a la descentralizacion,
no por ello debe desconocer a sendas entidades
politico-territoriales.
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CONSIDERACION INICIAL

Venezuela es un Estado Federal y Descentralizado'. No es ésta una
frase vacia de contenido. Es el resumen de una conquista democratica de
acuerdo a la que, primero, la sociedad —titular de todo poder, en definiti-
va— asume directamente, o, cuanto menos, en los términos mas directos
posibles —por ejemplo, a través de las entidades politico-territoriales mas
cercanas: Estados y Municipios— la elaboracion de bienes o la prestacion
de servicios. Esta conquista no es otra cosa que la descentralizacion. Y
la frase, por su parte, es parte del articulo 4 de la Constitucion.

Hoy en dia la descentralizacion esta en crisis. No porque no existan
intentos para concretarla (que si existen) sino porque éstos suelen distor-
sionarse en la practica o en la Ley. La Ley Organica del Consejo Federal de

1 En la doctrina constitucional venezolana hay autores que califican lo dispuesto en
el articulo 4 de la Constitucion venezolana vigente (1999): “La Republica Bolivariana
de Venezuela es un Estado Federal descentralizado en los términos consagrados
en esta Constitucion (...)” (destacado nuestro) como una tautologia juridica. Asi,
el profesor José Pena Solis senala que:

“(...) result[a] una tautologia definir a un Estado como ‘federal descentralizado’,
porque al ser federal aun cuando no retna todos los rasgos enumerados por
la doctrina clasica del Derecho Constitucional, debido a que estd sustentado
en la cldusula constitucional sobre la distribucion de competencias entre los
distintos entes territoriales que lo integran, debe reputarse como un Estado
descentralizado politicamente, que repetimos en la maxima expresion que
puede encontrar esta forma organizativa.

Cabe destacar que esa evidente tautologia pretende justificarla la extemporanea
Exposicion de Motivos de la Constitucion de 1999, asi: ‘En cuanto a la
estructura del Estado venezolano, el disefio constitucional consagra un Estado
Federal que se define como descentralizado, para asi expresar la voluntad
de transformar el anterior Estado centralizado en un verdadero modelo
federal.... Por supuesto, que los constituyentes partieron de un falso supuesto
al afirmar categoricamente que ‘el anterior Estado era centralizado’, en virtud
de que tanto el articulo 2, como el contexto de la Constitucion anterior de
1961, se desprendia inequivocamente la forma de Estado federal, es decir,
descentralizado politicamente, de Venezuela, con la particularidad de su
innegable ‘centralizacion administrativa’. A la que aludimos precedentemente,
pero no debe olvidarse que la funcion administrativa es solo una de las tres, y
quizas no precisamente la mas importante, que puede evidenciar la existencia
de la formula organizativa de la descentralizacion.” José Pena Solis, Lecciones
de Derecho Constitucional General Volumen I, Tomo II, Universidad Central
de Venezuela, Caracas, 2008, p. 262.
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Gobierno? es un buen ejemplo de la distorsion legal. Esta Ley, rechazado
en su version inicial por el Poder Ejecutivo Nacional en el 2005, regula
al referido Consejo en términos que exceden los previstos en el articulo
185 de la Constitucion pues da pie a una centralizacion desconcentrada
(aparece, aqui, la sociedad organizada y el Poder Ejecutivo Nacional y se
olvidan los Estados y los Municipios) antes que una descentralizacion en su
sentido mas puro. Pero, no puede, ni debe, crearse un 6rgano del proceso
de descentralizacion sin tener en cuenta el alcance y el significado de éste.
De alli que sea conveniente analizar la recepcion de la descentralizacion
en la Ley, asi sea brevemente, tal como se hace a continuacion.

|. La descentralizacion

La descentralizacion es un fendmeno que ciertamente ha cautivado
a la doctrina’. Un fenémeno que ain, hoy dia, estd de moda. No es para

2 Gaceta Oficial No. 5963 Ext. del 22 de febrero de 2010.

3 Son muchos los autores que han estudiado la descentralizacion. Sin dnimo
de exhaustividad véase entre otros a: AAVV., Leyes y reglamentos para la
descentralizacion politica de la federacion, Juridica Venezolana, Caracas, 1990,
299 ps., José G. Andueza, “Avances recientes del proceso de Descentralizacion en
Venezuela”, Provincia No. 1, Centro Iberoamericano de Estudios Provinciales y
Locales, Mérida, 1995, p. 63, Yuribi Aragot, “La descentralizacion y sus perspectivas”,
Provincia No. 12, Centro Iberoamericano de Estudios Provinciales y Locales, Mérida,
2004, p. 4, Isabel Boscan de Ruesta y Gustavo Urdaneta, “El federalismo venezolano
y el reciente proceso de descentralizacion territorial”, Revista de Derecho Puiblico No.
47, Juridica Venezolana, 1991, p. 5, Allan R. Brewer-Carias, “La descentralizacion es
una exigencia de la democracia”, La descentralizacion en Venezuela, Universidad del
Zulia, Maracaibo, 1997, p. 153, y “La descentralizacion politica en la Constitucion de
1999: Federalismo y Municipalismo (una reforma insuficiente y regresiva”, Boletin de
la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, No. 138, Ano LXVIII, Caracas, 2002, p.
313, José Gregorio Contreras, “La descentralizacion y la democracia participativa”,
Memoria Politica No. 6, Universidad de Carabobo, Valencia, 1999, p. 81, Maria de los
Angeles Delfino, La descentralizacion en Venezuela: pardmetros constitucionales
y legales, Comision para la Reforma del Estado, Caracas, 1997, 156 ps., Fortunato
Gonzidlez, “Descentralizacion, desconcentracion, lugarizacion y nuevo federalismo”,
Cuestiones Locales No. 1, Centro de Estudios Politicos y Administrativos de la
Universidad de Carabobo, Valencia, 1999, p. 139, José V. Gonzilez, “Consideraciones
sobre la descentralizacion, la desconcentracion y la delegacion y el elementos
subjetivo del acto administrativo”, Revista de Derecho Administrativo No. 11,
Sherwood, Caracas, 2001, p. 73, Victor Hernandez-Mendible, “El Distrito Federal
y el proceso de descentralizacion”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas de la Universidad Central de Venezuela No. 106, Caracas, 1998, p. 33,
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menos. Supone, la descentralizacion, un pluralismo en el ejercicio del
poder (sent. de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en el
caso Enrique Maza del 7 de marzo de 2002) y el poder lo es todo en la
vida publica. No interesa si conceptualmente se entienda que el poder
es constituido y no constituyente. Es poder, y punto. La descentralizacion
es la organizacion de ese poder. Es su acercamiento hacia las personas
y, por eso, es que la descentralizacion se ha expandido, al menos, en el
mundo occidental. No hay nada mas llamativo que ejercer una cuota de
poder (del que en definitiva se es titular como ciudadano) y servir con ese
poder a la sociedad. Y a eso es a lo que apunta la descentralizacion.

Que si una sociedad puede hacer un trabajo, que lo haga directa-
mente. Que, en su defecto, si un Municipio puede apoyar a la sociedad,
que la apoye. Y asi sucesivamente se continda ascendiendo por la distri-
bucion vertical del poder hasta que el trabajo (que puede ser la prestacion
de un servicio o la elaboracion de un bien) se realice. Esto es lo que se
conoce como descentralizacion. La articulacion del pluralismo que ésta
supone, es, a su vez, lo que se entiende como federalismo. Entre uno
y otro concepto hay una simbiosis evidente: Uno permite que el poder
se acerque a la sociedad, y, el otro, hace que esas plataformas de poder
interactien para la obtencion de la felicidad general. Nuestra Constitu-
cion, la de 19994 inconstitucionalmente reformada antes de su décimo
aniversario’, asi lo deja saber®.

Mauricio Iranzo, “El proceso de descentralizacion stransicion al federalismo?”,
Cuestiones Locales No. 1, Centro de Estudios Politicos y Administrativos de la
Universidad de Carabobo, Valencia, 1999, p. 93, Manuel Rachadell, “Federalismo,
descentralizacion y reforma constitucional en Venezuela”, Revista de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela No. 109,
Caracas, p. 43, y Jorge Sanchez, ‘Pasado, presente y futuro de la descentralizacion en
Venezuela. Breves notas para la reflexion’, Provincia No. 9, Centro Iberoamericano
de Estudios Provinciales y Locales, Mérida, 2002, p. 20.

4 Gaceta Oficial No. 5908 Ext. del 19 de febrero de 2009.

5 Juridicamente hablando la dltima reforma fue inconstitucional. Tanto asi que mas de
un buen autor —no politicos oportunistas— se ha pronunciado en su contra. Un resumen
de las criticas formuladas inicialmente para con la propuesta de reforma rechazada —que
fue luego parcialmente reeditada y aceptada, y de alli, de esa reedicion, la validez de
tales criticas— puede encontrarse en los estudios publicados en la Revista de Derecho
Priblico No. 112, Juridica Venezolana, Caracas, 2007, 716 ps.

6 Rodrigo Lares Bassa, “Enmienda al tiempo”, Temas de Derecho Constitucional y
Administrativo. Libro homenaje a Josefina Calcano de Temeltas, Fundacion Estudios
de Derecho Administrativo (FUNEDA), Caracas, 2010, p. 427.
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En el Preambulo declara “el fin supremo de refundar la Republica
para establecer una sociedad democritica, participativa y protagonica,
multiétnica y pluricultural en un Estado de justicia, federal y descentrali-
zado, que consolide los valores de la libertad, la independencia, la paz,
la solidaridad, el bien comun, la integridad territorial, la convivencia y el
imperio de la ley para esta y las futuras generaciones”. En su articulo 1
prevé que esos valores estan y estaran fundamentados en la doctrina de
Simén Bolivar, quien, como es harto conocido, entendio que la felicidad
general era el mayor de los bienes republicanos’. En su articulo 4 define
al Estado como un “Estado federal descentralizado”. Y en su articulo
158 establece que la descentralizacion es una politica nacional que debe
acercar “el poder a la poblacion... creando las mejores condiciones para
el ejercicio de la democracia como para la prestacion eficaz y eficiente
de los cometidos estatales”.

Hoy, estas disposiciones constitucionales no han encontrado concre-
cion. O, a lo sumo, podria decirse que ésta ha sido a medias. No existe
un Estado federal ni descentralizado sino que en su lugar hay tensiones
estadales y una centralizacion del poder y, en los casos en que se ha
descentralizado, un absoluto control sobre esa porcion que ha sido atomi-
zada. Formalmente podria decirse que esto no es cierto debido a que, el
Estado venezolano, cuenta y practica, con competencias para descentra-
lizarse funcional y territorialmente. La Ley Organica de la Administracion
Publica® establece asi que los titulares de la potestad organizativa, como
lo es por ejemplo el Poder Ejecutivo, podran crear entes descentralizados
funcionalmente cuando “el mejor cumplimiento de los fines del Estado
asi lo requiera” (articulo 29). Estos entes pueden ser de derecho privado
(como las empresas del Estado) o de derecho publico (por ejemplo, los
institutos autbnomos) y sobre los mismos el Estado conserva un control
administrativo de tutela. La Ley Organica de la Administracion Publica
también prevé que dicha Administracion “podra” descentralizar compe-
tencias y servicios publicos en los Estados, Distritos Metropolitanos o
Municipios (articulo 30).

7 Por ejemplo, en el Proyecto de Constitucion que presenté en 1819 dijo que “Son
derechos del hombre: la libertad, la seguridad, la propiedad y la igualdad. La
felicidad general, que es el objeto de la sociedad, consiste en el perfecto goce de
estos derechos”.

8 Gaceta Oficial No. 5.890 Ext. del 31 de julio de 2008.
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La realidad, en efecto, es que el Estado ha creado numerosos entes
descentralizados funcionalmente. Es mas, la renta petrolera, en su mayoria,
se obtiene y se gerencia a través de una empresa del Estado: Petréleos de
Venezuela. Sin embargo, existe aqui una irregularidad juridica y es que a
estos entes se les aplica un control que no se condice con la naturaleza
de la descentralizacion. No hay una maniobrabilidad independiente que
permita decir, con propiedad, que tal o cual ente es descentralizado y
que toma sus decisiones libre de presiones. En el ejemplo de Petroleos de
Venezuela: Esta no sélo actda por cuenta del Estado® sino que su Presiden-
te es, también, y desde hace mas de un lustro®, Ministro de Energia. En
otros casos, mas recientes, el Estado ha creado empresas o fundaciones
para nacionalizar y no para otorgarle poder a la sociedad. Los casos de
Radio Caracas Television, la Electricidad de Caracas, la Compania Anéni-
ma Teléfonos de Venezuela y el Banco de Venezuela son ejemplos claros.
El Estado adquirié empresas privadas (o solo sus activos) y, en lugar de
licitar para que otras personas realizaran tales actividades comerciales o
de transferirlas a entes descentralizados territorialmente, como Estados o
Municipios, se reservo, bajo una pretendida estructura descentralizadora
no solo las actividades sino también su control. De hecho, no hace mu-
cho, se revirtio la transferencia de competencias en contra de los Estados
y de los Municipios.

Mas adelante detallaré esta realidad (2.3.). Pero, antes, permitaseme
analizar brevemente el fundamento de la descentralizacion (7.) asi como
la evolucion legal de la descentralizacion en el pais (2.1. y 2.2).

1. El ¢ principio? de subsidiariedad

Los Estados de hoy tienden a ser Estados Subsidiarios'’. O sea,
Estados en los que el poder esté en el pueblo. Es en este sentido que el
principio de subsidiariedad prevé que el Estado no intervendra en la ela-
boracion de bienes ni en la prestacion de servicios cuando las personas
puedan hacerlo por si solas. Y que en caso que éstas no puedan, el Estado

9 Allan R. Brewer-Carias, “El caracter de Petréleos de Venezuela, S.A. como
instrumento del Estado en la industria petrolera”, Revista de Derecho Publico No.
23, Juridica Venezolana, Caracas, 1985, p. 82.

10  Gaceta Oficial No. 38.801 del 7 de diciembre de 2004.

11 Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, I, Abeledo, Buenos Aires, 1996, p.

62.
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intervendra para que las personas, conjuntamente con aquél, lo hagan'.
Solo si atn asi se fracasa, el Estado asumira absolutamente la actividad.

El 15 de mayo de 1891, Le6n XIII en la Enciclica Rerum Novarum,
escribié: “Non e giusto... che il cittadino e la famiglia siano assorbiti dallo
Stato: ¢ giusto invece che si lasci all'uno e allaltra tanta indipendenza
di operare quanta se ne puo, salvo il bene comune e gli altrui diritti”*?
(No. 28)

Esto no es otra cosa que el principio de subsidiariedad. Pero, a
pesar de estudiarselo ampliamente en la doctrina social de la Iglesia
(precisamente a partir de esa Enciclica, partida de nacimiento de dicha
doctrina) y, atn, de ser el fundamento de la descentralizacion, el principio
de subsidiariedad no ha irrumpido expresamente en el derecho venezo-
lano. La vez que lo iba a hacer fue con el Proyecto de Ley Organica del
Consejo Federal de Gobierno que se sancioné en el 2005 y que el Poder
Ejecutivo Nacional devolvi6 por diferendos de forma y de fondo. Alli, en
el criticado® articulo 13, se dispuso que:

El Consejo Federal de Gobierno velara por la calidad de vida de los
ciudadanos. Cuando el bienestar de la sociedad se vea afectado por
la deficiente administracion de un bien o prestacion de un servicio,
propondri la complementacion del bien o servicio entre los distintos
entes politico territoriales y la sociedad organizada, para mantener el
equilibrio arménico de la region.

El Proyecto de Ley establecia el principio de subsidiariedad pero
incoherentemente. De acuerdo con éste la sociedad debe poder hacer las
cosas por si misma, mientras que en el articulo 13, se preveia que, por
un lado, la sociedad se apoyase en entes publicos antes que permitirle

12 Ignacio de la Riva, Ayudas piiblicas, Hammurabi, Buenos Aires, 2004, p. 198.

13 Traduccién: “No es justo... que el ciudadano y la familia sean absorbidos por el
Estado: lo justo es que se le deje a uno y a la otra tanta independencia de operar
como se pueda, salvo el bien comin y los demas derechos.”

14 Emilio J. Urbina, “Los principios orientadores de la Doctrina Social de la Iglesia y
su influencia dentro del proceso de interpretacion juridica”, Revista de la Facultad
de Derecho No. 58, Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas, 2003, p. 117.

15  Giancarlo Henriquez, “El articulo 13 de la Ley Organica del Consejo Federal de
Gobierno: ¢Una nueva (venezolana) version del principio de subsidiariedad?,
Derecho Administrativo No. 56, LexisNexis, Buenos aires, 2000, p. 349.
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intentarlo sin ese apoyo, vy, por otro lado, se referia a la necesidad de
que la sociedad estuviese organizada, lo que desvirtta la posibilidad de
personas y de empresas actien individualmente. Esta norma no se ha
reeditado en la Ley del Consejo Federal de Gobierno que comentaré mas
adelante, pero, sin embargo, si prevé que se transferirin competencias
de entes y entidades territoriales a “las organizaciones detentadoras de
la soberania originaria del Estado”. Esta supresion del referido articulo
en la Ley promulgada respecto de su Proyecto inicial y de la aparicion
de las organizaciones detentoras de la soberania en lugar del particular
como manifestacion del pueblo, lo que viene a demostrarnos es justa-
mente lo contrario a una descentralizacion visto que siempre existe un
control evidente de la Administracion Publica sobre el soberano. Ahora,
necesariamente organizado en grupos con lo cual se logra un mayor
control y seguimiento sobre el mismo. Todo lo contrario al principio de
subsidiaridad.

Aqui se esta reconociendo (articulos 1y 2 del la Ley) el principio
de subsidiariedad. Hay, o se prevé, una transferencia de competencias a
favor de las personas. Solo la articulacion practica de esas competencias
determinard si el principio de subsidiariedad ha sido bien receptado.
Efectivamente, este principio se desaplicé en atencion a los controles
directos que sobre las personas ejercera el Poder Ejecutivo Nacional.
Especialmente si se tiene en cuenta que las organizaciones a las que
alude la Ley no son otras que los Consejos Comunales y que éstos estan
sometidos a un control directo por parte del Poder Ejecutivo Nacional®®.
No a un control de los Municipios o de los Estados sino a uno de dicho
Poder. Tal como esta disenado el control no es muy amplio, pero, en la
practica, se concreta lo que preveia la rechazada propuesta presidencial
de reforma constitucional”.

2. La descentralizacién en la experiencia y en la historia venezolana

En los puntos que a continuacion se detallan (2.7. y 2.2.) me referiré
brevemente a la evolucion historica de la descentralizacion en Venezuela

16 (fr. los articulos 2 y 57 de la Ley Organica de los Consejos Comunales (Gaceta
Oficial No. 39.335 del 28 de diciembre de 2009).

17 Giancarlo Henriquez, “Los Consejos Comunales (una breve aproximacion a su
realidad y a su proyeccion ante la propuesta presidencial de reforma constitucional)”,
Revista de Derecho Puiblico No. 112, Juridica Venezolana, Caracas, 2007, p. 89.
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asi como a las iniciativas que, en época reciente, se han concretado al
respecto. Creo que este repaso es importante a pesar de su brevedad ya
que como la Sala Constitucional (sent. Municipios de Caracas del 7 de
julio de 2009) ha precisado: “la descentralizacion ha de ser entendida en
los términos y condiciones establecidas en nuestra Constitucion y nuestra
realidad historica”.

2.1. Un brevisimo repaso de la realidad histérica en torno a la
descentralizacion

En Venezuela el poder ha sido fuertemente central. Esta ha sido y es
su realidad. En este pais no existe practicamente una distribucion vertical
del poder. Un hecho que ha anulado la maniobrabilidad institucional de
los Estados y los Municipios. Han sido paradéjicamente constantes las
manifestaciones caudillistas. Lo paraddjico es que las previsiones cons-
titucionales eran desbordadas por la realidad a pesar que en el inicio
republicano mismo se hizo un pacto federativo. O sea: Las Provincias
acordaron constituir una autoridad suprema sin perder sus espacios de
poder, pero, a decir verdad, el poder se centralizaba y el caudillismo
estaba a la orden del dia. Y es que a pesar que el federalismo ha sido
un estandarte en las batallas politicas del continente americano, es hacia
finales del siglo XX que en Venezuela se plantea un proceso de fortale-
cimiento federal.

En la fugaz pero no menos importante Constitucion de 1811 (tercera
Constitucion escrita del mundo) se previo que las Provincias eran las que
les delegaban la autoridad y retenian la no delegada. Fue, sin embargo,
el Poder Ejecutivo Federal quien en 1812 designoé a Francisco de Miranda
como General en Jefe de la Confederacion con las mas amplias facultades.
Y fue Francisco de Miranda quien -sin consultar con el pueblo- suscribio
el 25 de julio de 1812 el armisticio con Domingo de Monteverde.

La Constitucion de 1874 es otro ejemplo interesante. De acuerdo
con ésta el Presidente de la Republica ejercia la administracion general
de todo lo que no estuviera atribuido a otra autoridad, pero, aqui, los
Estados reconocian sus autonomias y de acuerdo con el articulo 12 con-
servaban “en toda su plenitud su soberania no delegada expresamente
en esta Constitucion”. Antonio Guzman Blanco, el Ilustre Americano, no
obstante, era quien detentaba un poder omnimodo durante los casi veinte
anos de su gobierno. No los Estados.
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De hecho, su padre, Antonio Leocadio Guzman, en 1867 llego a

afirmar que el federalismo no era mas que una bandera terminolégica
vacia de contenido. Dijo asi que:

No sé de donde han sacado que el pueblo de Venezuela le tenga amor
a la Federacion, cuando no sabe ni lo que esa palabra significa. Esa
idea sali6é de miy otros que nos dijimos: supuesto que toda revolucion
necesita bandera, ya que la Convencion de Valencia no quiso bautizar
la Constitucion con el nombre de Federal, invoquemos nosotros esa
idea; jporque si los contrarios, senores, hubieran dicho Federalismo,
nosotros hubiéramos dicho Centralismo!™®

Esto lejos estaba (y estd) de ser cierto. El federalismo como articula-

cion de los Estados responde, en Venezuela, al ejemplo de la Revolucion
Americana iniciada en 1776. No es una invencion ni formal ni sustancial
de Antonio Leocadio Guzman. Pero en todo caso lo que si es cierto es
que la historia venezolana ha sido tan ciclica al mejor estilo de Arnold
Toynbee? pero siempre teniendo una gravitacion presidencial. El caudillis-

18

19

20
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Antonio Leocadio Guzman, Discurso en el Congreso de 1868 al discutir la reforma
constitucional en Domingo Olavarria, Historia Patria. X Estudio Histérico-Politico
en refutacién de “El Manifiesto Liberal de 1893”, Valencia, 1893, p. 78.

Allan R. Brewer-Carias, “El proceso de descentralizacion politica en América
Latina: la perspectiva federal”, Revista Iberoamericana de Administracion Piiblica
No. 1, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, 1998, p. 69. Mis
recientemente, John F. Manning (“Federalism and the Generality Problem in
Constitutional Interpretation”, 122 Harvard Law Review, 2008 - 2009) ha escrito,
sin titubeo, que ese sistema en el que comparten espacio distintas autoridades
soberanas, es una invencion americana. Ni mds ni menos. Este articulo resulta
particularmente interesante para entender la concepcion del federalismo americano
(si es que no redunda el epiteto en el origen de la creacion) por parte de la Corte
Suprema de los Estados Unidos.

“Arnold Joseph Toynbee (14 de abril de 1889, Londres - 22 de octubre de 1975) fue
un historiador britanico. Autor prolifico, escribié una ingente cantidad de obras.
Su obra mis reconocida e influyente es, sin duda, Estudio de la Historia (A Study
of History, doce volimenes escritos entre 1934 y 1961). Especialista en filosofia de
la historia, establecié una teoria ciclica sobre el desarrollo de las civilizaciones.
Segin Toynbee, las civilizaciones no son sino el resultado de la respuesta de un
grupo humano a los desafios que sufre, ya sean naturales o sociales. De acuerdo
con esta teorfa, una civilizacion crece y prospera cuando su respuesta a un desafio
no solo tiene éxito, sino que estimula una nueva serie de desafios; una civilizacion
decae como resultado de su impotencia para enfrentarse a los desafios que se le
presentan.” La informacion anterior se obtuvo de Wikipedia (http://es.wikipedia.
org/wiki/Arnold_]J._Toynbee).
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mo se ha repetido constantemente de una u otra manera. No en vano se
ha dicho con vehemencia que en la cultura venezolana existe una unica
concepcion del poder: El Presidente gobierna solo y sin controles?.

Fue, en realidad, a partir del 17 de diciembre de 1984, que se
institucionalizé uno de los esfuerzos mas importantes a favor de la des-
centralizacion. Me refiero a la Comision Presidencial para la Reforma del
Estado. Esta Comision (cuyos integrantes, no sin un dejo de paradoja,
los designo el Presidente de la Republica) elaboré un detallado Proyecto
de Reforma Integral del Estado®. El Proyecto es rescatable a pesar que
no se haya concretado, y, en lo que aqui interesa, la descentralizacion se
concibié como una linea maestra del Proyecto. La sociedad, los Estados
y los Municipios debian fortalecerse y de acuerdo con el Proyecto esto se
concretaria con la redistribucion de la renta nacional y de la transferencia
(reconocimiento, para ser claros) de competencias.

2.2. 1989. Un ario y tres iniciativas legales para la descentralizacion

En 1989 —como corolario del Proyecto de Reforma Integral del Es-
tado— se sancionaron tres Leyes importantes. La primera fue la Ley sobre
Eleccion y Remocion de los Gobernadores de Estado®. Esta Ley dispuso
que los Gobernadores de los Estados (mas no asi el del entonces Distrito
Federal) serian elegidos por votacion directa y no por una designacion
presidencial, como ocurria antes de la Ley. La Ley no hizo otra cosa que
concretar una votacion que ya preveia la Constitucion de 1961. Saldé con
tardanza evidente una deuda constitucionalmente exigible.

La segunda Ley que acompané a aquella Ley -y es que no podia
ser de otra manera pues la Ley sobre eleccion y Remocion de los Gober-
nadores de Estado no podia aplicarse “como un acto aislado, sino como
una pieza dentro de un proceso global y mas sustantivo de descentrali-

21 José Guillermo Andueza, “El Presidencialismo Venezolano”, XVI Jornadas JM
Dominguez Escovar, Derecho Constitucional, Barquisimeto, 1991, p. 103.

22 Comision Presidencial para la Reforma del Estado, La reforma del Estado: proyecto
de reforma integral del Estado, Caracas, 1988, 445 ps.

23 Gaceta Oficial No. 4.086 Ext. del 14 de abril de 1989.
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zacion politica del Estado”- fue la Ley Organica de Régimen Municipal®.
La Ley previ6 al Alcalde -como autoridad local elegida directamente- asi
como a las asociaciones de vecinos. Esto quiere decir que la Ley ademas
de regular a los Municipios abrié espacios de participacion (directa e
indirecta) para que las personas pudiesen resolver sus problemas locales
a través del Alcalde y de las asociaciones de vecinos. De hecho, en 1989
se realizaron las primeras elecciones de Gobernadores y Alcaldes. Asi,
aun cuando en esas elecciones la abstencion fue de 45,1% (algo asi como
5.007.486 electores) no es menos cierto que la participacion del 54,9%
(4.198.636 electores) revel6 un interés de la sociedad por participar mas
en los asuntos publicos®. O sea, por ser una sociedad democratica.

Pero el Estado estaba en crisis. El mundo en realidad, y Venezuela no
era la excepcion. Por ello la participacion de las personas en los asuntos
publicos debia concretarse. Después de todo, esa participacion, concretable
a través de la descentralizacion, no era ni es solo una exigencia para la
efectividad de tales asuntos sino una exigencia democratica?. Y asi fue
que se sancioné la Ley Organica de Descentralizacion, Delimitacion y
Transferencia de Competencias del Poder Publico®.

La Ley dispuso la transferencia ipso iure de algunas competencias
nacionales a favor de los Estados y el procedimiento para que éstos soli-
citaran la transferencia de otras mas que, a su juicio, pudiesen asumir. La
Ley, sin embargo, insistio en su articulo 22 en que los Gobernadores eran
“agentes” del Poder Ejecutivo Nacional y que como tales debian “ejecutar
y hacer ejecutar las ordenes y resoluciones que reciba(n) del Ejecutivo
Nacional”. Si, un Gobernador se negaba a cumplir esas 6rdenes, el articulo
31 de la Ley disponia que esa negativa seria una causal de remocion. Poco
federal y para nada descentralizada era la jerarquia de los Gobernadores.
Era criticable, si, en ese y otros aspectos (por ejemplo, en el articulo 33

24 Allan R. Brewer-Carias, “La eleccion directa de Gobernadores”, El Nacional, 16 de
agosto de 1988, p. A-4.

25  Gaceta Oficial NO. 4.109 Ext. del 15 de junio de 1989.

26 Los datos se obtuvieron de la Direccion de Estadisticas Electorales del Consejo
Nacional Electoral (http://www.cne.gov.ve/estadisticas/e009.pdf).

27  Allan R. Brewer-Carias, “El proceso de descentralizacion politica en América Latina:
la perspectiva federal”, Revista Iberoamericana de Administracion Publica No. 1,
Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, 1998, p. 88.

28  Gaceta Oficial No. 4.153 Ext. del 28 de diciembre de 1989.
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dispuso que los Estados tendrian las mismas prerrogativas procesales que
la Republica, y, ésta ha sido quizas la disposicion mas aplicada de la Ley)
pero no por esto la Ley deja de ser importante.

1989 lleg6 asi a su fin y la descentralizacion se habia iniciado. Ha-
bia reminiscencias centralistas (como por ejemplo la de la concepcion
de los Gobernadores como agentes del Poder Ejecutivo Nacional) pero
alea jacta est. La Comision para la Reforma del Estado fue suprimida®, y
hoy, sin embargo, no se han obtenido, ni en la experiencia venezolana
ni en otras extranjeras®, los resultados que en 1989 se esperaban de la
descentralizacion.

2.3. La (des)centralizacion en la actualidad

Hoy en dia hay dos realidades en torno a la descentralizacion. La
primera es que los Consejos Comunales son la organizacion social por
excelencia. Estos Consejos, que estin integrados por la comunidad, no sélo
tienen trato preferencial frente al Estado™ sino que, mas importante, deten-
tan numerosas competencias. Solo por mencionar algunas: Los Consejos
Comunales supervisan el cumplimiento de las recientemente modificadas
normas de proteccion a los consumidores*, ejercen la guarderia ambien-
tal®, controlan el Registro Agrario® y supervisan el cumplimiento de los
deberes tributarios formales”. Creo que —excepcion hecha del control que
les recae— los Consejos Comunales son una buena institucionalizacion de
la descentralizacion, siempre que, claro, cumplan con el fin con el que se

29  Gaceta Oficial No. 36.682 del 16 de abril de 1999.

30  Carlos M. Vilas, “Descentralizacion de politicas publicas: Argentina en la década
de 19907, Revista Argentina del Régimen de la Administracion Piiblica No. 300,
Buenos Aires, 2004, p. 51.

31  (fr. el articulo 59 de la Ley Orgénica de los Consejos Comunales.

32 Me refiero a la Ley para la Proteccion de las Personas en el Acceso a los Bienes y
Servicios (Gaceta Oficial No. 39.358 del 1 de febrero de 2010). Unos interesantes
comentarios sobre la Ley pueden encontrarse en AAVV, Comentarios a la Ley para
la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios, Funeda, Caracas,
2009, 222 ps.

33 (fr. el articulo 100 de la Ley Organica del Ambiente (Gaceta Oficial No. 5.833 Ext.
del 22 de diciembre de 2000).

34 Cfr. la Resolucion No. 037 del Ministerio de Tierras (Gaceta Oficial No. 38.863 del
1 de febrero de 2008).

35  (¢fr. la Providencia No. 0890 del Servicio de Administracion Tributaria (Gaceta
Oficial No. 38.840 del 28 de diciembre de 2007).
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crearon. Esto es asi debido a que la descentralizacion es, por asi decir, un
criterio técnico que se fija en el grado de independencia en la toma y en
el control de las decisiones. Descentralizacion significa “independencia
en el funcionamiento y competencia de decision™®. Por ello, si existe un
control sobre los Consejos Comunales (como en efecto existe, ya que,
y tobmese en cuenta, que no so6lo hasta hace poco existio una Comision
Presidencial que los controlaba y, dentro de la Gltima propuesta de re-
forma presidencial rechazada se los incorporaba a un Poder Publico: El
Poder Popular. Hoy en dia, en este sentido, el control se practica a través
de la asignacion de recursos) se desvirtia la descentralizacion que estos
Consejos representan.

La segunda realidad es que existe una tendencia hacia la centrali-
zacion. Un par de ejemplos me ayudaran en esta afirmacion. El primero
es la creacion de la Comision Central de Planificacion?. Se trata de una
Comision dependiente del Presidente de la Republica -de hecho, el Vice-
presidente la preside- cuyo objeto no es otro que la aplicacion centralizada
de los lineamientos presidenciales en todo el universo administrativo. De
hecho, en su articulo 4, la Ley que cred la Comision afirma que ningin
ente sometido a su control gozard “de autonomia organizativa, ni de auto-
nomia para la planificacion administrativa-financiera”. Y en su articulo 19
dispone que las disposiciones de la Ley prevalecen “en el ordenamiento
juridico vigente”. Esta Comision Central de Planificacion es un 6rgano
permanente creado para armonizar las actuaciones de la Administracion
Publica Nacional*®| pero que, desdibuja el espiritu y las exigencias des-
centralizadoras de la Constitucion™®.

36 Alfredo Gallego Anabitarte, “Transferencia y descentralizacion. Delegacion y
desconcentracién. Mandato y gestion o encomienda”, Revista de Administracion
Puiblica No. 122, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1990,
p. 9.

37  Gaceta Oficial No. 5.841 Ext. del 22 de junio de 2007.

38  (fr. el articulo 57 de la Ley Orgdnica de la Administracién Publica.

39  El Profesor Allan R. Brewer-Carfas escribié un interesante articulo al respecto:
Comentarios sobre las inconstitucionalidades del Decreto Ley de la creacion de la
Comision Central de Planificacion, centralizada y obligatoria, propia de un estado
socialista, por violacion de las normas relativas al sistema de economia mixta y
a la forma de estado descentralizado que establece la Constitucion, Nueva York,
2007. El texto integro de este articulo estd disponible en www.allanbrewercarias.
com.
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El otro ejemplo es la ultima reforma de la Ley Organica de Des-
centralizacion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder
Publico®. En esta reforma —aplaudida por unos® pero no por otros- se
incorporaron dos articulos, el 8 y el 9, que establecen las competencias
del Poder Ejecutivo Nacional para “revertir por razones estratégicas, de
mérito, oportunidad o conveniencia, la transferencia de las competencias
concedidas a los estados” y para “decretar la intervencion... de bienes y
prestaciones de servicios publicos transferidos”. La concrecion de estas
disposiciones no se hizo esperar. Tres dias después la Asamblea Nacional
autorizo la reversion inmediata a favor del Poder Ejecutivo Nacional de
los Puertos El Guamache del Estado Nueva Esparta, Cabello del Estado
Carabobo y Maracaibo del Estado Zulia®®. Y cinco dias después se au-
torizo la creacion de una empresa del Estado: Bolivariana de Puertos®.
Obviandose el trasfondo politico de este asunto (ejercicio dificil, si se tiene
en cuenta que jcasualmente? en esos tres Estados acababan de ganar las
elecciones gobernadores no identificados con el gobierno nacional) las
objeciones atn pueden, y deben, formularse. En primer lugar, la reversion
y la intervencion prevista en la Ley desvirtia el articulo 158 de la Cons-
titucion, ya que establecen una dependencia a favor del Poder Ejecutivo
Nacional. Y esto no se condice con la descentralizacion. En segundo lugar,
el articulo 164 de la Constitucion establece que es competencia exclusiva
de los Estados la “conservacion, administracion y aprovechamiento de
carreteras y autopistas nacionales, asi como de puertos y aeropuertos de
uso comercial, en coordinacion con el Ejecutivo Nacional”. En este caso
lo que existe es una absorcion -lejos de una coordinacion- por parte
del Ejecutivo que, al menos a la fecha, el Tribunal Supremo de Justicia
no ha controlado. En el caso Estado Carabobo del 19 de noviembre de
2009, la Sala Constitucional declaré improcedente una solicitud cautelar
de suspension de efectos debido que, a su juicio, no existen elementos
que revelen un “perjuicio a la sociedad o las instituciones nacionales”.

40 Gaceta Oficial No. 39.140 del 17 de marzo de 2009.

41 Armando Rodriguez, “La reciente modificacion a la Ley Organica de
Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Sector
Publico: efectos sobre el proceso descentralizador y el desarrollo local
venezolano”, Provincia No. 22, Centro Iberoamericano de Estudios Provinciales
y Locales, Mérida, 2009, p. 36.

42 Gaceta Oficial No. 39.143 del 20 de marzo de 2009.

43 Gaceta Oficial No. 39.146 del 25 de marzo de 2009.
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En tercer lugar, el uso de conceptos juridicos indeterminados para soli-
citar esa reversion y aquella intervencion no es totalmente acertado. Si
la descentralizacion es una politica nacional, una exigencia democratica
prevista en toda la Constitucion, mal podria limitarsela, y menos atin con
la indeterminacion propia de los referidos conceptos que, en todo caso
(que no ha sido) deben interpretarse restrictivamente®. En cuarto lugar,
las reversiones y las intervenciones se han concretado a favor del Poder
Ejecutivo Nacional y no de las comunidades. Este, como he dicho, crea
empresas, en apariencia, descentralizadas pero, en realidad, sometidas
al yugo presidencial. Esto tampoco se condice con la descentralizacion
ni con la subsidiariedad que la sostiene debido a que, aqui, ha operado
una absorcion de las actividades y no una asuncion directa por la co-
munidad, ni menos de los Municipios o de los Estados a quienes se las
han sustraido.

Il. LA Ley peL ConNseso FEDERAL DE GOBIERNO. MIS COMENTARIOS SOBRE
LA RECEPCION DE LA DESCENTRALIZACION EN ESTE

El Consejo Federal de Gobierno es el 6rgano encargado de la pla-
nificacion y de la coordinacion de politicas y de acciones para el desa-
rrollo del proceso de descentralizacion y transferencia de competencias
del Poder Nacional a los Estados y Municipios®. Se trata de una “una
figura nueva, sin precedentes en nuestro ordenamiento constitucional o
legal™®. El Consejo esta presidido por el Vicepresidente Ejecutivo e inte-
grado por Ministros, Gobernadores y Alcaldes. De €l depende el Fondo
de Compensacion Interterritorial —sustituto del Fondo Intergubernamen-
tal- destinado al financiamiento de inversiones publicas para promover
el desarrollo equilibrado de las regiones, la cooperacion y la complemen-
tacion de las politicas e iniciativas de desarrollo. El Consejo, ha dicho la

44 La Sala Constitucional en el caso Unilever del 15 de noviembre de 2004 dispuso que
“las disposiciones de caracter prohibitivo deben ser interpretadas restrictivamente
y aquéllas favorables a las libertades consagradas en el ordenamiento deben serlo
extensivamente”.

45 (fr. el articulo 185 de la Constitucion.

46 Manuel Rachadell, “El Consejo Federal de Gobierno y el Fondo de Compensacion
Interterritorial”, Revista de Derecho No. 7, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas,
2002, p. 430.
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Sala Constitucional, en el caso Estado Monagas del 18 de junio de 2003,
es el reconocimiento de la titularidad juridica de la descentralizacion. Es
mas, la propia Sala, en el caso Henry Falcon del 15 de diciembre de 2004,
dispuso que el Consejo Federal de Gobierno es una expresion institucional
del derecho a la participacion en los asuntos publicos.

La Ley Organica del Consejo Federal de Gobierno regula, y no sin
demora, una creacion constitucional. El tema, empero, es que no lo hace
en los mejores términos, y de alli que sea susceptible de los comentarios
que a continuacion se exponen.

1. El quid del Consejo: ¢descentralizacion o desconocimiento de los
Estados y los Municipios?

El articulo 185 de la Constitucion prevé que el Consejo Federal de
Gobierno planificard y coordinara las politicas para el desarrollo de la
descentralizacion a favor de los Estados y los Municipios.

La Ley, en su articulo 1, reconoce que “atiende al establecimiento
del régimen para la transferencia de las competencias entre los entes te-
rritoriales, y a las organizaciones detentadoras de la soberania originaria
del Estado”. Esto podria objetarse si se entiende que tal transferencia
debe ser hacia los Estados y los Municipios y no desde éstos. Creo, sin
embargo, que una critica asi no encontraria asidero constitucional sino, a
lo sumo, en las mas formalistas interpretaciones. Es cierto que el articulo
185 no habla de “organizaciones” pero también es cierto que la descen-
tralizacion —a la que apunta el Consejo Federal- supone el acercamiento
del poder al pueblo.

No es juridicamente reprochable que la Ley se refiera a las orga-
nizaciones sociales. Lo que si es criticable es, primero, que la Ley sortee
a los Estados y a los Municipios como sujetos de la descentralizacion
(fijese que pareciera que éstos deberan transferir sus competencias a la
sociedad), y, luego, que se deje como Unico, y muy controlado, receptor
de ésta, a la sociedad. Recuérdese que la sociedad se entiende organi-
zada bajo los Consejos Comunales. De hecho, asi se deduce sin mayor
analisis el articulo 9.
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Por ello es que preocupa el texto del articulo 2 que dice asi:

Finalidad. Articulo 2. El Consejo Federal de Gobierno es el 6rgano
encargado de la planificacion y coordinacion de politicas y acciones
para el desarrollo del proceso de descentralizacion y transferencia
de competencias del Poder Nacional a los estados y municipios.
En consecuencia, el Consejo Federal de Gobiernos establece los
lineamientos que se aplican a los procesos de transferencia de las
competencias y atribuciones de las entidades territoriales, hacia las
organizaciones de base de poder popular.

Los lineamientos del Consejo Federal de Gobierno serdn vinculantes
para las entidades territoriales”.

Esta norma establece la “finalidad” del Consejo Federal de Gobierno
desconociendo la finalidad que le establece el articulo 185 de la Constitu-
cion. Repito: Constitucionalmente es posible, y hasta exigible, incorporar
a la sociedad al proceso de descentralizacion, pero, de alli a desconocer
que los Estados y los Municipios también forman parte del proceso, hay
muchas diferencias. No todo lo puede hacer la sociedad por si misma
ya que de lo contrario, no tuviera sentido ni la existencia del Estado. La
descentralizacion es un proceso gradual ascendente y no uno en el que
se le “de” poder a la poblacién y se la controle directamente en el Poder
Ejecutivo Nacional. Quizas esto sea un deseo politico pero no puede ser
una realidad constitucional.

La norma prevé que el Consejo Federal de Gobierno establecera
lineamientos vinculantes para los Estados y los Municipios pero —muy a
pesar de ajustarse en su primera parte a las disposiciones constituciona-
les— el articulo dispone que tales lineamientos se aplican a los procesos
de transferencia de las entidades territoriales hacia las organizaciones
populares. En otras palabras: el Consejo determinard como y cuiando
tales entidades le transferirin sus competencias a estas ultimas. Y esto
ciertamente se desdice con la primera parte de la norma que se refiere
al desarrollo del proceso de descentralizacion.

Otra disposicion que en este sentido llama la atencion es el ar-
ticulo 0:

Distritos Motores de Desarrollo. Articulo 6. El Presidente o Presidenta
de la Republica en Consejo de Ministros y Ministras, sin perjuicio
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de la organizacion politico territorial de la Republica, podrd crear
Distritos Motores de Desarrollo con la finalidad de impulsar en el
area comprendida en cada uno de ellos un conjunto de proyectos
econdmicos, sociales, cientificos y tecnoldgicos, destinados a lograr
el desarrollo integral de las regiones y el fortalecimiento del Poder
Popular, en aras de facilitar la transicion hacia el socialismo”.

No sé de donde se ha sacado este concepto de Distritos Motores
de Desarrollo, pero, lo cierto, es que el Presidente o Presidenta de la
Republica, no tiene facultades de ordenacion territorial, por lo que, esto
hace objetable a esta norma. De hecho, tal facultad fue popularmente
rechazada en el proyecto presidencial de reforma constitucional en el que
se establecia una geometria del poder muy parecida. Ya hay Estados y
Municipios. Solo hace falta que se armonicen sus funciones bajo el pro-
ceso de descentralizacion federal. Para eso es que la Constitucion cred al
Consejo Federal de Gobierno. Pero, advierto, preocupa el hecho de que
estas nuevas organizaciones encuentran como teleologia la transicion hacia
el socialismo cuando, a decir verdad, la Constitucién no se refiere a éste.
Aqui, por ello, podria hasta hablarse de un falso supuesto representativo
por parte de la Asamblea Nacional debido a que ésta ha aprobado -con
esta Ley que se comenta y particularmente con esta disposicion- una
situacion rechazada por el pueblo en un comicio ya celebrado.

2. El Fondo de Compensacion Interterritorial

El dinero del Consejo Federal de Gobierno esta en ese Fondo. Este
Fondo expresamente mencionado en el articulo 185 de la Constitucion
sustituye al Fondo Intergubernamental para la Descentralizacion. Pero
no se trata de un cambio nominal. Subyace, en la Ley, una modificacion
sustancial. En primer lugar, el Fondo Intergubernamental estd compuesto
por no menos del quince por ciento de la recaudacion del impuesto al
valor agregado?, mientras que, la Ley excluye del Fondo de Compen-
sacion Interterritorial ese porcentaje. Solo son ingresos, de acuerdo con
el articulo 27 de la Ley: (1) Los aportes que le suministre el Poder Eje-
cutivo Nacional; (2) los recursos que le asignen las entidades politicas
territoriales; (3) los demas ingresos que obtenga por su propia gestion o

47 Cfr. el articulo 2 de la Ley del Fondo Intergubernamental para la Descentralizacion
(Gaceta Oficial No. 5.805 Ext. del 22 de Marzo de 20006).
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administracion o que reciba de las donaciones de cualquier naturaleza
que le sean efectuadas; (4) los demds ingresos que sean asignados por
otras leyes. Esto quiere decir que se deja sin mayores recursos a la institu-
cionalizacion del proceso de descentralizacion -o sea, al Consejo Federal
de Gobierno-y que en todo caso dependerid de lo que le “suministre” el
Poder Ejecutivo. Incluso es contradictorio el punto (2) del articulo 27 de
la Ley ya que el Consejo tiene que colaborar técnica y econdmicamente
con los Estados y Municipios, y, es improbable que éstos tengan la dis-
posicion presupuestaria para sufragarlo.

REFLEXION FINAL

Venezuela es un Estado Federal y Descentralizado. Esta es una
concepcion constitucional que debe concretarse a favor de la felicidad
general. La Ley Organica del Consejo Federal de Gobierno, sin embargo,
no conduce a esa concrecion. O, si se quiere, lo hace con distorsiones. Es
importante, y en esto es positiva la Ley, que se incorpore a la sociedad
dentro del proceso de descentralizacion —el principio de subsidiariedad
en el que se apoya exige que se deje el espacio de poder que la sociedad
pueda manejar eficazmente por si misma— pero no es correcto, juridi-
camente hablando, que se desconozca la presencia de los Estados y de
los Municipios. La descentralizacion es institucionalmente gradual. Si la
sociedad puede hacer un bien o prestar un servicio, debe permitirsele
hacerlo o prestarlo por si misma. Si no puede, el apoyo o la intervencion
ira apareciendo con los Municipios, los Estados y, en dltimo caso, la Na-
cion. Mal puede entenderse que una relacion directa (y controlada) entre
ésta ultima y la sociedad sea una concrecion de la descentralizacion. La
Ley apunta a esto y, de alli, mis criticas.
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1.- NOCION DE DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL TRANSNACIONAL

Para el eminente tratadista mexicano Eduardo Ferrer Mac-Gregor,
citando a su connacional, el profesor Héctor Fix Zamudio, el derecho
procesal transnacional es una disciplina juridica cuya sistematizacion
cientifica es relativamente reciente, la cual,
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‘abarca el estudio y la sistematizacion de la normatividad adjetiva,
no solo de las instituciones del derecho internacional clasico, sino
también las del derecho comunitario y de la integracion econémica,
y, por supuesto, el sector mas dindmico que es el que corresponde al
campo de los derechos humanos’, por lo que puede decirse que en la
formacion de esta novel disciplina juridica confluyen aspectos comunes
del derecho procesal, constitucional, e internacional.

Por su parte, el eminente tratadista italiano Mauro Cappelletti’, nos
brinda una aproximacion conceptual, desde una perspectiva doctrinaria
diferente, que no tiene centralidad en la tradicional nocion de derecho
procesal constitucional transnacional, sino, en otra categoria juridica, la
de jurisdiccion constitucional supranacional, a la que en su dimension
humanitaria denomina jurisdiccion internacional de las libertades, la cual,
contrapone a la tradicional concepcion de la exclusividad soberana de los
estados nacionales, desde esta perspectiva Cappelletti analizando, espe-
cialmente, la funcion que realiza la Corte de Justicia de las Comunidades
Europeas, define a la jurisdiccion internacional de las libertades como
“aquellas formas especiales de recurso y de procedimiento jurisdiccional
que tienen por objeto especifico la proteccion judicial de los derechos
fundamentales del hombre o Grundrecte contra actividades del poder
publico lesivas de tales derechos”.

En mi opinion, el derecho procesal constitucional transnacional,
categoria juridica mas precisa que la de jurisdiccion transnacional, es
una novel disciplina conformada por el entramado normativo de tipo
adjetivo, encargada de regular, por una parte, el funcionamiento, y, los
procedimientos, de (y ante) los 6rganos ejecutivos, jurisdiccionales, y
cuasi jurisdiccionales con competencia transnacional, asi como, los siste-
mas y métodos de interpretacion convencional (es decir, de los tratados
y convenciones internacionales) empleados por éstos; y por la otra, los
procedimientos relativos a la recepcion, en los paises que integran la
organizacion internacional o comunitaria, de las disposiciones, recomen-

1 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “La Corte Interamericana de Derechos Humanos
como Interprete Constitucional”, en Derecho Procesal Constitucional, Colegio de
Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C., Tomo II, Porrua,
México, 2.0006.

2 Mauro Cappelletti, “La Justicia Constitucional” (estudios de derecho comprado),
UNAM, México, 1.987
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daciones, medidas y decisiones jurisdiccionales emanadas de los 6rganos
transnacionales.

Esta categoria, novedosa en el dmbito juridico, ha generado no
pocas inquietudes de orden conceptual, en virtud de que frecuentemente
se plantean controversias tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
(nacional y transnacional) sobre el sentido y significado de lo procesal
constitucional nacional y lo procesal constitucional transnacional, 1o que
pudiera llevar a pensar en una contradiccion terminologica, sin embar-
go, resulta evidente que el concepto de derecho procesal constitucional
transnacional, tiene plena validez juridica si lo entendemos en el sentido
antes senalado, es decir, como un entramado normativo y jurisdiccional,
que viene, por una parte, a reforzar el sistema procesal constitucional
nacional en materia de derechos fundamentales; y, por la otra, a com-
plementar el orden juridico nacional en materia de integracion politica,
economica y social.

2.- BASES FUNDAMENTALES DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL
TRANSNACIONAL

2.1.- La doble dimension del derecho procesal constitucional
transnacional

El derecho procesal constitucional transnacional detenta una doble
dimension, por una parte, es derecho procesal humanitario o derecho
procesal supraconstitucional’, conformado por el entramado normativo
adjetivo que regula el funcionamiento, y los procedimientos de (y ante)
los organismos transnacionales con competencia en materia de derechos
humanos, asi como, los mecanismos para la recepcion interna de los

3 A esta vertiente se le puede denominar, también, derecho procesal supraconstitucional,
en la medida en que esta conformada por el entramado normativo, que regula los
procedimientos dirigidos a hacer efectivo el derecho humanitario transnacional, de
evidente rango supraconstitucional dado que incide directamente en el nicleo duro
de las constituciones nacionales, lo que implica una prohibicién a cualquier poder
constituyente de estatuir lo contrario a lo establecido en las normas humanitarias
transnacionales, a las cuales, se les debe reconocer aplicacion preferente a lo
establecido en las constituciones nacionales, tal como lo dispone la Constitucion
de Venezuela, en su articulo 23; atin cuando, otras constituciones, simplemente,
las incorporen al bloque de la constitucionalidad.
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actos juridicos (decisiones jurisdiccionales, recomendaciones, medidas
cautelares, medidas provisionales, etc.), emanados de los organismos con
competencia humanitaria transnacional, entre los que pueden mencionarse
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

De otra parte, es derecho procesal constitucional comunitario o su-
pranacional, conformado por la normativa comunitaria adjetiva, encargada
de regular, el funcionamiento y los procedimientos de (y ante) los 6rganos
comunitarios, ejecutivos y jurisdiccionales; asi como, la recepcion interna
de sus dispositivos ejecutivos y jurisdiccionales en materia politica, eco-
nomica y social. Esta normativa detenta rango constitucional, cuando es
originaria o convencional, es decir, cuando emana del acto fundante (tra-
tado) de la organizacion supranacional, y tiene rango infraconstitucional,
cuando se trata de actos derivados, es decir, aquellos dictados en ejecucion
del tratado comunitario, ya sean reglamentos, resoluciones, decisiones,
recomendaciones o fallos jurisdiccionales. Entre los ejemplos, mas para-
digmaticos de organizaciones comunitarias o supranacionales, podemos
citar a la Unién Europea, y a la Comunidad Andina de Naciones.

2.2.- El orden publico transnacional

Asi, como en el Estado Constitucional Democratico se apela a la doc-
trina del orden publico constitucional, para asegurar en el plano interno
la hegemonia e intangibilidad del principio de supremacia normativa de la
Constitucion, los sistemas juridicos transnacionales cuentan, también, con
el principio del orden puiblico transnacional, para asegurar la hegemonia
e intangibilidad del principio de primacia de los tratados internacionales®,
y de manera especial, asegurar la tutela de los derechos humanos.

Conforme a este principio, la institucionalidad transnacional (ju-
risdiccion y normativa transnacional) adquiere proyeccion prescriptiva e
instrumental, en el sentido de que tanto los Estados como los organismos
internacionales (regionales o comunitarios), deben velar por la preser-
vacion del orden publico transnacional, a cuyo efecto, deben adoptar
todas las medidas necesarias para remover los obstaculos que se oponen,
dificultan o impiden la concrecion del ideal (deber ser) de hegemonia e

4 Articulo 27, de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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intangibilidad de la primacia de los tratados internacionales; asi como, las
medidas restablecedoras, reparadoras o indemnizatorias indispensables,
en materia de derechos humanos; e, incluso, deben adoptar medidas
de tipo preventivo para evitar la vulneracion de derechos humanos, tal
como lo hiciera el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su célebre
sentencia de fecha 7 de julio de 1989, caso Soering’.

2.3.- Universalidad del derecho procesal constitucional transnacional

Uno de los rasgos distintivos del derecho procesal constitucional
transnacional, es su vocacion de universalidad, en el sentido de que la
normativa procesal comunitaria, asi como la doctrina jurisprudencial que
desarrollan los 6rganos jurisdiccionales transnacionales comunitarios y
humanitarios, no solo, es recibida por los paises que integran las orga-
nizaciones sujetas a su jurisdiccion, sino, también, por otras expresiones
comunitarias, como ocurre con la influencia rectora que ha tenido la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos sobre la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, y también, sobre jurisdic-
ciones nacionales, tal como ocurrié en la célebre sentencia de fecha 7
de julio de 1989, caso Soering; asi como la influencia reciproca que han
tenido la Unién Europea y la Comunidad Andina.

En este sentido, cabe destacar que hasta la segunda post guerra, s6lo
estaban incorporados al derecho procesal constitucional transnacional,
principios de derecho natural, sin embargo, a partir de la década de los
70 comienzan a aparecer incorporadas a esta novel disciplina, normas
y principios de derecho positivo extraidas del derechos internacional,
especificamente del derecho constitucional, y del derecho procesal cons-
titucional transnacional, sobre este aspecto, Acosta Sanchez® con gran
perspicacia ha observado que “se puede incluso considerar que de las

5 Este es uno de los leading cases del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a
partir de este fallo los Estados europeos quedan obligados, no sélo, a no violar
mediante una accion directa los derechos humanos, sino, ademds, se consagra
para ellos una obligacion positiva de hacer, para evitar torturas, penas o tratos
inhumanos o degradantes; asimismo, este fallo consagré el caracter territorial de
la tutela de derechos humanos; vy, la exigibilidad de tutela cautelar anticipativa o
preventiva en materia humanitaria.

6 José Acosta Sanchez, “Formacion de la Constitucion y Jurisdiccion Constitucional”,
Tecnos, Madrid, 1998, pag. 224.
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jurisprudencias concordantes de los Tribunales Constitucionales derivan
una serie de principios comunes para el orden constitucional de los diver-
sos paises europeos, que se pueden denominar «<normas transnacionales
supraconstitucionales»”.

2.4.- Inmediacion o subsidiariedad del derecho procesal
constitucional transnacional

La funcionalidad de un sistema juridico transnacional no puede
ser analizada en términos binarios o absolutos, en el sentido de que
su operatividad deba ser inmediata o subsidiaria, por cuanto, antes de
establecerse dicha operatividad (inmediacion o subsidiariedad), debe
distinguirse, en primer lugar, entre su dimensiéon humanitaria transna-
cional y su dimension comunitaria; y, en segundo lugar, entre el ambito
normativo sustantivo, y, el ambito jurisdiccional-procesal, de cada una
de estas dimensiones.

Ciertamente, la dimension humanitaria transnacional esta confor-
mada por un ambito normativo sustantivo, es decir, por el conjunto de
normas juridicas contenidas en los tratados internacionales que consagran
derechos humanos (derecho humanitario transnacional sustantivo), y por
un ambito jurisdiccional-procesal, es decir, por el entramado institucional
humanitario (Comisiones y Tribunales Internacionales de Derechos Hu-
manos), asi como, por la normativa adjetiva que regula su funcionamiento
y los procedimientos, fallos, recomendaciones, y medidas cautelares de
(y ante) las jurisdicciones humanitarias (derecho procesal humanitario
transnacional o supraconstitucional).

En esta perspectiva, el derecho bumanitario transnacional (sustan-
tivo) viene a ser fuente directa de derecho constitucional nacional, y, por
tanto, de aplicacion inmediata y directa en el ambito nacional, incluso,
preferente, si es mas favorable, tal como se consagra en algunos sistemas
constitucionales (articulo 23, Constitucion de Venezuela); por su parte,
el derecho procesal humanitario transnacional o supraconstitucional,
relativo a la jurisdiccion transnacional y sus procedimientos, tiene caracter
subsidiario, en el sentido de que las victimas de violaciones de derechos
humanos, no tienen acceso directo e inmediato a la jurisdiccion trans-
nacional, pues, éstas estin obligadas a agotar previamente los recursos
jurisdiccionales internos previstos en el derecho procesal constitucional
nacional.
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De otra parte, el derecho supranacional o comunitario, tanto sus-
tantivo como adjetivo, es de aplicacion inmediata y directa en el ambito
nacional, incluso, preferente a la legislacion interna en algunos sistemas
constitucionales (articulo 153 Constitucion de Venezuela), por tratarse de
un derecho integrador, en el sentido de que gracias a la transferencia
de competencias que distintos paises han decidido hacer en favor de
determinados 6rganos comunitarios, se ha dado vida a una jurisdiccion
supranacional o comunitaria, conformada por un entramado normativo co-
munitario que junto al entramado normativo nacional integran un todo.

En esta perspectiva, no puedo compartir la posicion de algunos
calificados autores en orden a establecer criterios concluyentes respecto
de la inmediacion o subsidiariedad de un sistema juridico transnacional,
sin haber establecido, previamente, si se estd aludiendo a su dimension
sustantiva o procesal’, en este sentido, discrepo de lo expresado por Ayala
Corao, al afirmar que “un sistema internacional de derechos humanos
actua, en principio, de manera subsidiaria”, por cuanto, como ya se dijo,
en el sistema internacional de derechos humanos, habra inmediacion
respecto de su dimension normativa, y habra subsidiaridad respecto de
su dimension adjetiva; también, son cuestionables los relacionamientos
entre la dimension sustantiva de un sistema juridico transnacional con
la dimension adjetiva de un sistema juridico nacional, tal como lo hace,
el profesor Bidart Campos®, cuando afirma que “el derecho humanitario
internacional de los Derechos Humanos, no anula la jurisdiccion interna
de los Estados en la materia, sino, que esta es concurrente o compartida
con la jurisdiccion internacional”, por cuanto, desde mi perspectiva, sélo
es posible establecer relacionamientos entre dmbitos sustantivos de la
jurisdiccion nacional con la transnacional, y entre dmbitos adjetivos de
la jurisdiccion nacional con la transnacional.

7 Carlos Ayala Corao, “Recepcion de la Jurisprudencia Internacional sobre Derechos
Humanos por la Jurisprudencia Constitucional”, en Derecho Procesal Constitucioncil,
Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Porraa, México,
2006.

8 German Bidart Campos,”Jerarquia y Prelacion de Normas en un Sistema Internacional
de Derechos Humanos”, en Derecho Procesal Constitucional, Colegio de Secretarios
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Porrda, México, 2000.
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2.5.- Jurisdiccion transnacional

Una vez finalizada la segunda guerra mundial se inicia, principal-
mente, en Europa, y a lo largo de casi toda la segunda mitad del siglo XX,
un proceso de expansion y consolidacion de las jurisdicciones constitucio-
nales nacionales y de las jurisdicciones transnacionales, como expresion
patente del proceso democratizador que sucedié a los autoritarismos y
totalitarismos que predominaron en Europa y América Latina.

La construccion de las jurisdicciones transnacionales, ha estado
estrechamente vinculada a procesos de democratizacion, forjados en
torno al fortalecimiento de una identidad democratica comin (Estado
Constitucional Democratico) para lograr una mayor cooperacion e inte-
gracion internacional, procesos éstos que explican la funcion del derecho
constitucional transnacional, no sélo como factor unificador, sino, tam-
bién, como factor homogeneizador y democratizador, en la medida en
que impone a los paises que aspiran a integrar instancias comunitarias
internacionales, el cumplimiento de estindares minimos en materia de
derechos humanos, y, de democracia, tal como ocurre con los Estatutos,
Cartas y Protocolos democriticos de la Unién Europea, la OEA, la Co-
munidad Andina, Mercosur, entre otros.

Las jurisdicciones transnacionales son producto de la articulacion del
conglomerado normativo adjetivo (originario y derivado) e institucional,
que dan virtualidad juridica a una estructura jurisdiccional, conformada
por un conjunto de Estados, que, han decidido ceder parte de su sobe-
rania, o mas exactamente —en mi opinion—, parte de sus competencias,
en favor de determinados 6rganos jurisdiccionales transnacionales, crea-
dos por ellos mismos, en el marco de un determinado pacto asociativo
o humanitario, mediante el cual, determinados 6rganos internacionales
humanitarios y/o comunitarios quedan habilitados para adoptar decisiones
jurisdiccionales a las que estan sujetos no solo los Estados, sino, también,
los ciudadanos de cada pais miembro de la asociacion jurisdiccional.

2.6.- Fuentes de derecho procesal constitucional transnacional y su
jerarquia

Los sistemas juridicos transnacionales cuentan con diversas fuen-
tes de derecho (sustantivo y adjetivo), las cuales, tienen distintos niveles
jerarquicos, a saber:

250



RevistA DE 1A FacurraDp DE DERECHO N° 64

2.6.1.- Tratados internacionales

La primera de estas fuentes son los tratados internacionales, que
en general obligan a los Estados contratantes a cumplir de buena fe las
obligaciones contraidas, de conformidad con lo previsto en el articulo 26
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, sin embargo,
como consecuencia del proceso de globalizacion que viene experimen-
tando la humanidad desde la década de los 80 del siglo pasado, que ha
traido como consecuencia procesos de integracion comunitaria y de
homogeneizacion en lo juridico, en lo politico y en lo social, muchos or-
denamientos constitucionales han venido consagrando de manera expresa
la recepcion de ordenamientos transnacionales, cuyo orden jerarquico es
mas complejo de lo que parece.

En esta perspectiva, en un primer nivel jerirquico se ubican los
tratados sobre derechos humanos, los cuales, en mi opinion, tienen valor
supraconstitucional, en el sentido de que lo estatuido por ellos (tanto a
nivel sustantivo como adjetivo) no puede ser modificado en el plano in-
terno, por poder constituyente alguno, debido a que inciden directamente
en el nacleo duro de la constituciones nacionales (territorio, soberania,
nacionalidad, régimen democritico, su parte dogmatica), lo que explica
que ciertas constituciones le reconozcan aplicacion preferente si contienen
dispositivos mas favorables, tal como lo hace el articulo 23 de la Consti-
tucion venezolana, y, que otros textos constitucionales, los incorporen al
bloque de la constitucionalidad, como lo hace la Constitucion argentina
en su articulo 75 inciso 22, o la Constitucion peruana en su articulo 105,
y la Constitucion espanola en su articulo 10.2, entre otras; y que en otros
sistemas constitucionales, ya sea por via legislativa, o jurisprudencial, se les
reconozca valor constitucional, como ocurre en Suiza, Austria y Bélgica,
segin mas adelante se explicard (ver numeral 4.2.1 de este capitulo).

2.6.2.- Interpretacion abstracta de tratados internacionales

En segundo lugar, en mi opinion, se ubican las interpretaciones
abstractas que sobre el sentido y alcance de normas convencionales
(tratados), sustantivas o adjetivas, realicen los 6rganos jurisdiccionales
transnacionales’, funcion jurisdiccional ésta denominada jurisdatio per-

9 Como seria el caso de los dictimenes emanados de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, de conformidad con lo previsto en el articulo 64.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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fecta', consistente en determinar el alcance de una norma convencional
o de los principios que la informan.

Ciertamente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de
conformidad con lo previsto en el articulo 1 de su Estatuto y 64.1, de la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos, tiene competencia
para interpretar dicha Convencion u otros tratados humanitarios a soli-
citud de los Estados de la OEA, lo que se traduce en la practica en una
fuente para precaver conflictos innecesarios o juicios indtiles, al conocerse
previamente cudl es el sentido y alcance de los principios y normas con-
vencionales necesarios para el desarrollo de un sistema interamericano
eficiente de tutela de derechos humanos.

La interpretacion abstracta consiste de manera concreta, en resolver
cudl es el alcance de una norma o de los principios que la informan,
cuando los mismos no surgen claros del propio texto de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, o de otros tratados; o de explicar
el contenido de una norma contradictoria, oscura o ambigua; o del reco-
nocimiento, alcance y contenido, de principios convencionales en materia
de derechos humanos.

Sobre el caracter de fuente de derecho de las interpretaciones

convencionales establecidas por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, suscribo plenamente lo senalado por el profesor Héctor °!,

para quién

las mal llamadas ‘opiniones’ consultivas de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos no solo estin dotadas de la autoridad del
organo del cual emanan sino que poseen un efecto juridico vinculante,
derivado de la propia Convencion y que, en particular, no se puede
eludir por los Estados partes en la Convencion. En tal sentido, su valor
es comparable a los dictimenes que emanan de la Corte de Justicia de
las Comunidades Europeas, y difiere del efecto juridico que caracteriza
a las opiniones consultivas propiamente tales de la Corte Internacional
de Justicia. En nuestra opinion, en los casos en que se le consulte sobre

10 Esta funcion jurisdiccional de tipo consultivo, la ha ejercido en Venezuela la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, de conformidad con lo previsto
en los articulos 335 CV, y, 5 LOTS]J, en reiteradas oportunidades.

11  Héctor Fauindez L., “El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos”, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 1.999, pag.

6009.
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la interpretacion de la Convencion o de otro tratado concerniente a la
proteccion de los derechos humanos, la Corte emitiria un ‘dictamen’,
con cardcter vinculante por emanar del 6rgano judicial al que se ha
encomendado la interpretacion autorizada de la Convencion. Sobre
este punto, es conveniente recordar que el art. 1 del estatuto de la
Corte define a ésta como «una institucion judicial auténoma cuyo
objeto es la aplicacion e interpretacion de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos”.

2.6.3.- Tratados comunitarios

En tercer lugar, se ubican los tratados internacionales de tipo co-
munitario, tanto fundacionales como aquellos que crean 6rganos juris-
diccionales transnacionales (como el que crea al Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina), que tienen valor constitucional en la medida en
que inciden en las constituciones nacionales, al flexibilizar el alcance de
la nocién de soberania, permitiendo la cesion, transferencia o delegacion
de competencias nacionales en favor de 6rganos supranacionales.

2.6.4.- Estatutos y Reglamentos de organismos transnacionales

En cuarto lugar, se ubican los Estatutos y Reglamentos de los
organismos jurisdiccionales transnacionales, que consagran los proce-
dimientos jurisdiccionales y cuasi jurisdiccionales ante ellos, entre estos
instrumentos podemos mencionar al Estatuto de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, al Reglamento de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, al Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, y al Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, entre otros.

2.6.5.- El orden piiblico constitucional transnacional y la
doctrina de los poderes inberentes e implicitos

Una quinta fuente de derecho procesal constitucional, la constituye
la categoria de orden publico constitucional transnacional, y la doctrina
de los poderes inherentes e implicitos, conforme a las cuales, las medi-
das preventivas o restablecedoras que puedan adoptarse para mantener
especialmente el orden internacional humanitario, no necesariamente
deben estar previstas en el ordenamiento internacional o supranacional,
por cuanto, los 6rganos transnacionales cuentan con poderes inherentes
o implicitos, a los que se refiere la doctrina
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formulada originalmente en el Derecho Publico anglosajon, tanto, en el
Derecho Constitucional (inherent powers de la Federacion americana,
deducidos de su posicion general, no mencionados en el pacto federal
o Constitucion y que una aplicacion estricta del principio federal
hubiera tenido que interpretar como no transferidos a la Union por los
Estados miembros —enmienda X.*—; entre ellos estd nada menos que la
posicion del Presidente para conducir las relaciones internacionales),
como en el del local government (competencias de los entes locales
construidas sobre el sistema de lista —y no sobre el de clausula general—
corregida tal lista con los implied powers). De ahi el tecnicismo ha
pasado al Derecho Internacional, tanto en materia de interpretacion
de los Tratados para corregir el principio nihil servandum quod non
scriptum (los Estados no tienen otras obligaciones que las consignadas
expresamente en el Tratado), como para definir unas ‘competencias
implicitas’ en las Organizaciones Internacionales, no obstante no poder
tener éstas otras competencias que las de atribucion, conferidas por
los instrumentos internacionales que las crean'?.

Esta doctrina parece haber estado presente de manera implicita en
el funcionamiento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
que desde un primer momento interpretdé de manera extensiva sus es-
casas y restringidas atribuciones institucionales, para velar por el orden
humanitario regional, segiin nos refiere Héctor Faindez".

2.6.6.- Normativa comunitaria derivada

Por tltimo, tenemos la normativa comunitaria derivada, la cual,
como ya se indicd, tiene rango infranconstitucional, y es de aplicacion
preferente en el orden interno, en las areas que han sido objeto de de-
legacion. Desde esta perspectiva, de plantearse un conflicto entre esta
normativa y el derecho interno prevalece el derecho comunitario, sin
embargo, de plantearse un conflicto entre el derecho comunitario y el
derecho interno en dreas no transferidas o no delegadas, debe prevalecer
el derecho interno, mas adn, si éste tiene relacion con derechos funda-
mentales consagrados en las constituciones nacionales.

12 Eduardo Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo, VOL 1, pags. 447 y
448, Civitas, Madrid, 1.992.
13 Ob. cit. pags. 53 y siguientes.

254



RevistA DE 1A FacurraDp DE DERECHO N° 64

3.- EL PROCESO DE EXPANSION Y CONSOLIDACION DE LAS JURISDICCIONES
CONSTITUCIONALES EN EUROPA COMO ANTECEDENTE DE DERECHO
PROCESAL CONSTITUCIONAL

La segunda guerra mundial con toda su secuela de horrores, trajo
como consecuencia el inicio de una verdadera revolucion en el constitu-
cionalismo europeo, que daria paso a la consagracion de la Constitucion
normativa'®; al principio de supremacia de la Constitucion; a la garantia
plena de los derechos fundamentales; y, a la creacion y/o consolidacion de
las jurisdicciones constitucionales nacionales”; elementos éstos que van a

configurar a un nuevo Estado, el Estado Constitucional Democratico®.

De acuerdo con Acosta Sanchez!, la revolucion constitucional ini-
ciada en Europa al finalizar la IT Guerra Mundial, fue propiciada, por una
parte, por circunstancias dominantes, tales como: la fuerte influencia de
los Estados Unidos como potencia hegemoénica en Occidente, que impu-
so en Europa la idea de que “la Constitucion debe establecer un Poder
Judicial independiente que revise la legislacion federal”®®; la obsesion de
las mayorias en paises como Alemania, Austria e Italia, por la estabilidad
politica y democriatica'; el contexto de la guerra fria; y, por la otra, por

14 Cuyos preceptos son (en su totalidad) de aplicacién inmediata.

15  Laaccion tuitiva de los derechos fundamentales, desarrollada por las jurisdicciones
constitucionales nacionales, dio lugar a que Cappelletti teorizara sobre la jurisdiccion
constitucional de la libertad, Mauro Cappelletti, ob. cit..

16 En mi opinion, la nomenclatura Estado Constitucional Democrdtico, es mds precisa
que la nomenclatura Estado Constitucional de Derecho, empleada por Antonio
Pena-Freire, en “La Garantia en el Estado Constitucional de Derecho” (Editorial
Trotta 1.997), por cuanto, Estado Constitucional Democratico es aquel que estando
caracterizado por los elementos arriba citados, representa un estadio de desarrollo
superior al Estado Democritico, Social y de Derecho (caracterizado por su rol
esencialmente prestacional), en cambio, Estado Constitucional de Derecho, puede
ser denominado cualquier Estado que tenga Constitucion escrita, sea éste de perfil
democritico o totalitario.

17 José Acosta Sanchez, “Formacion de la Constitucion y Jurisdiccion Constitucional”,
Tecnos, Madrid, 1998, pag. 176.

18  “The Constitution should provide for and independent Judiciary to review federal
legislation”, cita contenida en memorando dirigido por las autoridades militares
norteamericanas a la Asamblea Alemana el 22 de noviembre de 1948; José Acosta
Sanchez, ob. cit. pag 176.

19  Que impuso limitaciones constitucionales jurisdiccionales al otrora poder del
Parlamento.
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circunstancias determinantes, tales como: la nueva dimension de los de-
rechos humanos y la soberania popular; la crisis del positivismo y de la
concepcion formal del Estado de Derecho®; 1a consolidacion de los Estados
Federales (Alemania, Austria, Suiza) y el desarrollo de Estados Regionales
(Francia, Ttalia, Espana, Portugal). A las circunstancias precitadas, debe
sumarse el derrumbe de las tiranifas comunistas en Europa del Este, y la
emergencia, en su lugar, de regimenes democriticos.

El proceso de institucionalizacion de las jurisdicciones constitucio-
nales, se inicia a partir del ano 1949, con la Ley Fundamental de Bonn,
y se afianza, definitivamente, en la década de los 70 y 80, con: i).- la
consolidacion de los sistemas de jurisdiccion constitucional originarios,
a saber: los sistemas suizo, alemdn y austriaco; ii).- la reconfiguracion
de los sistemas de jurisdiccion constitucional francés* y belga®; iii).- la
nueva ola de constituciones democraticas, en paises que emergian de
regimenes dictatoriales, entre ellas, la Constitucion espanola de 1976,
la Constitucion portuguesa de 1976, y la Constitucion griega de 1975; v,
iv).- la emergencia de Estados constitucionales democriticos en la Europa
del Este, caracterizados por la consagracion de constituciones normativas
jurisdiccionalmente protegidas.

Debe destacarse que el proceso de consolidacion de las jurisdic-
ciones constitucionales en Europa, ha estado estrechamente vinculado
al proceso democratizador en los paises de esa region, al encarnar, la
jurisdiccion constitucional, la funcion de guardiin absoluto de la supre-
macia de la Constitucion, encargada, por una parte, de limitar el ejerci-
cio del Poder Publico, y asegurar a los ciudadanos el pleno goce de los

20  Crisis de las concepciones formalistas y kelsenianas, y resurgimiento de las
concepciones iusnaturalistas y de derecho material.

21 A través del célebre fallo del 16 de julio de 1971, en virtud del cual —como afirma
Dominique Rousseau—, el Consejo Constitucional inicia una verdadera revolucion
politica, al romper con los principios tradicionales del constitucionalismo francés,
y, en particular, con la soberania de la ley, erigiéndose en un verdadero Tribunal
Constitucional, al arrogarse —a partir de este fallo—, la potestad de controlar la
constitucionalidad de la ley, tanto en su dimension formal como en su dimension
sustantiva.(“Droit du Contentieux Constitutionnel”)

22 Si bien, se caracterizO por su reticencia inicial a admitir la existencia de una
jurisdiccion constitucional en el marco de un Estado unitario, paso finalmente a
aceptar esta institucion jurisdiccional al transformarse el Estado unitario belga en
un Estado Federal, con la Constitucién Federal del 5 de mayo de 1993.
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derechos y garantias constitucionales; y por la otra, configurando el fin
del monopolio de la representacion en el Parlamento, al expresar una
concurrencia institucional, en favor del principio de soberania popular,
que se manifiesta a través de la posibilidad que se brinda a los ciudada-
nos de incidir en el control jurisdiccional de la constitucionalidad y en la
calidad democritica de la legislacion, a través de sus representantes (en
el Parlamento o en los gobiernos centrales o regionales), de la presion de
opinion publica, o via incidente de la constitucionalidad; por lo cual, la
jurisdiccion constitucional viene a erigirse en las sociedades democraticas
europeas en una verdadera conquista democrdtica, concretamente, en una
verdadera garantia constitucional de tipo adjetivo, tal vez, en la primera
y mas importante de las garantias jurisdiccionales.

Finalmente, tal como sostiene Acosta Sinchez, debe advertirse que
en el marco del precitado proceso de consolidacion de las jurisdicciones
constitucionales europeas, adquiere relieve especial la influencia deter-
minante la doctrina de los poderes inherentes e implicitos (inherent and
implied powers) de la Corte Suprema de Justicia norteamericana, conforme
a la cual, estos poderes son extraidos a través de la interpretacion de las
normas constitucionales mas que de su texto expreso, razon por la cual,
sin lugar a dudas, puede proclamarse que el apogeo de las jurisdicciones
constitucionales en ambas areas territoriales, ha transformado las bases
fundamentales del Derecho Constitucional Democratico, transformacion
acentuada en Europa occidental por efecto de interpretaciones constitu-
cionales inspiradas esencialmente en valores democraticos.

4.- EL PROCESO DE EXPANSION Y CONSOLIDACION DEL DERECHO PROCESAL
CONSTITUCIONAL TRANSNACIONAL EN EUurROPA

En el ambito transnacional europeo, el proceso de expansion del
derecho procesal constitucional transnacional, se proyecta, en el plano
normativo, con la Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre de
la ONU de 1948, con la Convencion Europea de Derechos del Hombre
(CEDH) de 1950, con el Tratado de Creacion de la Comunidad Europea
del Carbon y el Acero (CECA) firmado en Paris, en 1951, y con el Tratado
de la Comunidad Econémica Europea (CEE) suscrito en Roma, en 1957;
en el plano institucional, con la creacion del Tribunal de Justicia de la
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Comunidad Europea (TJCE), con sede en Luxemburgo, inspirado, en sus
origenes, bajo la misma légica de la Corte Suprema norteamericana®; vy,
la creacion de la Comision y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), después fusionados en el Tribunal con sede en Estrasburgo®, y
sus respectivos estatutos y reglamentos; luego, este proceso se consolida
en la década de los noventa, con el Tratado de Maastricht (1.992) que
transformé a la CEE en Unién Europea (UE), y finalmente, a partir de la
presente década se ha pretendido su profundizacion con la aspiracion
politica de contar con una Constitucion Europea.

Al efecto, debe precisarse que al igual como ocurrié con la expan-
sion y consolidacion de las jurisdicciones constitucionales nacionales, la
construccion del derecho procesal constitucional transnacional en Europa,
ha estado estrechamente vinculada al proceso de democratizacion regio-
nal, forjado en torno al fortalecimiento de una identidad politico-juridica
comun, para lograr una mayor union e integracion regional politica,
econdmica y social, proceso éste que explica la funcion del derecho
constitucional transnacional, como factor unificador, homogeneizador
y democratizador en Europa, que impone a los paises que aspiran a
ingresar a la Union, el cumplimiento de estindares minimos en materia
de derechos humanos, de democracia politica, y social, y economia de
libre mercado.

Asi, se reconocio, expresamente, en la génesis de este proceso con-
federador, a través de la Declaracion de Copenhagen del 14 de diciembre
de 1973, en la que expresamente, se establecio, que “los principios de la
democracia representativa, del imperio de la ley, de la justicia social, como
finalidad del desarrollo econémico, y del respeto a los derechos humanos
constituyen los elementos fundamentales de la identidad europea”, y asi,
se reconoce hoy, al explicarse el concepto de soberania compartida, en
la pagina web de la Union Europea, “compartir la soberania significa, en
la practica, que los Estados miembros delegan algunos de sus poderes
decisorios a las instituciones comunes creadas por ellos, para tomar de-
mocraticamente y a nivel europeo decisiones sobre asuntos especificos
de interés conjunto”.

23 En gjercicio de la funcion jurisdiccional en un orden confederal, es decir, como
organo garante de un orden federal surgido, empero, de una organizacién no
federal.

24 Denominada jurisdiccion constitucional transnacional por Cappelletti, ob. cit.
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Este proceso de consolidacion de la comunidad europea, tiene
proyectado en la actualidad la configuracion de un texto constitucio-
nal para la Union Europea. Ciertamente, a partir de la Declaracion de
Laeken (2001), se convoca a la “Convencion Europea”, integrada por los
parlamentos nacionales de los paises que integran la Union Europea, asi
como, por representantes de sus respectivos gobiernos, y demas institu-
ciones nacionales y europeas que, por mandato de la Declaracion 23 del
Tratado de Niza, debia preparar una conferencia intergubernamental para
discutir y aprobar un texto constitucional comunitario, cuyo contenido
seria esencialmente el siguiente:

.- Depuracion y consolidacion en un solo texto, de los siguientes
textos convencionales: a).- Tratado de Creacion de la Comunidad Europea
del Carbon y el Acero, CECA (suscrito en Paris, en 1951); b).- Tratado de
la Comunidad Econémica Europea, CEE (suscrito en Roma, en 1957); ©).-
Tratado de Maastricht, TM (suscrito en Maastricht, en 1992); y, d).- Tratado
de Niza, TN (suscrito en Niza, en 2001);

iD).- Incorporacion de una Carta de Derechos Fundamentales para
los ciudadanos europeos, cuya base es la Convencion Europea de Dere-
chos Humanos, y principios constitucionales trasnacionales sentados por
la jurisprudencia comunitaria humanitaria;

iii).- Organizacion politica del Poder Publico comunitario, mediante
la atribucion de competencias especificas a sus instituciones fundamenta-
les, entre las que destacan: el Parlamento Europeo (representantes de los
ciudadanos europeos), el Consejo Europeo (retine a los Jefes de Estado y
de Gobierno de los Estados miembros), el Consejo de Ministros Europeo,
la Comision Europea, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Banco Central Europeo,
y el Tribunal de Cuentas, entre otros;

iv).- Constitucionalizacion del modelo politico-social europeo;

v).- Reforzamiento de la integracion europea a nivel econémico,
financiero, aduanero, y fiscal.

En fecha 29 de octubre de 2004, la conferencia gubernamental
convocada al efecto, aprobd el texto constitucional propuesto por la
Convencion Europea, el cual, debia entrar en vigencia el 1° de noviembre
de 20006, sin embargo, este tratado constitucional europeo, fue rechazado
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mediante referendos por el pueblo francés y el holandés, en virtud de lo
cual, el Consejo de la Union Europea, decidié no seguir adelante con el
proceso de ratificaciones refrendarias de este proyecto constitucional eu-
ropeo, empero, a partir de 2009, el Consejo de la Union Europea propicia
nuevamente su aprobacion, siendo al efecto, fundamental, su aprobacion
refrendaria por el pueblo de Irlanda.

Es importante destacar que, ain cuando, en Europa existe la ten-
dencia a denominar a este instrumento como Constitucion europea, en
realidad no se trata de una verdadera Constitucion formal, por cuanto,
no es producto de un proceso constituyente, sino, mas bien, producto
del mecanismo usual de produccion de tratados internacionales, y su
vigencia, revision, y denuncia, queda sujeta a los mismos mecanismos.
En todo caso, en razén de su contenido organico y dogmatico, podria
afirmarse que desde una perspectiva material se trata de un instrumento
con valor constitucional.

Finalmente, si bien, la doctrina constitucional europea, ha hecho
importantes avances en lo tocante al desarrollo de una teoria sobre la
jurisdiccion transnacional, creo que el concepto mas adecuado a em-
plearse es el de derecho procesal constitucional transnacional, que alude
tanto a la jurisdiccion supranacional o comunitaria (derecho procesal
constitucional supranacional), como a la jurisdiccion supraconstitucional
(derecho procesal supraconstitucional), categorias juridicas éstas que, en
mi opinién, deben ser necesariamente diferenciadas.

4.1.- El derecho procesal constitucional supranacional o comunitario
en Europa

El derecho procesal constitucional supranacional en Europa, es
expresion de la articulacion de un entramado normativo (de tipo adjeti-
vo) e institucional, que da virtualidad juridica a una estructura politico-
jurisdiccional de tipo supranacional, creada por un conjunto de estados
europeos, que, han decidido ceder parte de sus competencias, en favor
de determinados 6rganos supranacionales creados por ellos en el marco
de un acuerdo de integracion comunitaria, con la finalidad de homoge-
neizar politicas publicas en lo econémico, financiero, social, las cuales,
son implementadas mediante normas comunes de aplicacion directa y
preferente en los ordenamientos nacionales, a las que estin sujetos no
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solo los referidos Estados, sino, también, los ciudadanos de cada pais
miembro de la Comunidad?®.

En el caso concreto, los paises que integran la Union Europea,
han decidido ceder parte de sus competencias, en primer lugar, en la
Comision Europea, 6rgano ejecutivo nombrado por el Consejo de Mi-
nistros®, que encarna al interés comun, en tanto 6érgano instituido como
expresion auténoma de los intereses de la Unidn, y gestor, en concreto,
de su politica econémica; en segundo lugar, en el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea con sede en Luxemburgo, encargado de la
interpretacion y aplicacion del o los Tratados de la Union?’; y en tercer
lugar, en otros 6rganos politicos y técnicos.

Importa senalar que la institucion militantemente mas activa de
la jurisdiccion trasnacional europea, ha sido, el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea, el cual, desde su creaciéon ha pretendido ir mas
alla en este proceso confederador, al propender a la “Constitucionaliza-
cion” de los tratados comunitarios, al postular una “Constitucion de la
Comunidad”™®, o, de una “Carta Constitucional Basica”®, o, de una “Carta
Constitucional de una Comunidad de Derecho™, iniciativa éstas que van
a ser replicadas politicamente por los gobiernos europeos. Desde esta
perspectiva, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea se ha repre-

25 Al efecto, valga referir al profesor Rubio Llorente, para quién, la nocién de
supranacionalidad “implica la existencia de una estructura integrada por Estados
distintos que mantienen la titularidad de sus soberanias, pero, dotada, también,
de 6rganos propios, cuyas decisiones se imponen a los Estados miembros; mas
precisamente, que tiene efecto directo en el territorio de los Estados, y que, en
caso de colision prevalece éste ultimo sobre las normas dictadas por lo Estados”.
Rubio Llorente, Francisco, “La Integracion Supranacional”, El Derecho Publico de
Finales de Siglo: Una Perspectiva Iberoamericana, Civitas, Madrid, 1.997.

26 El Consejo de Ministros, es el 6rgano de representacion y de defensa de los intereses
de los Estados miembros, tiene naturaleza confederal y su funcionamiento es de
caracter eminentemente diplomatico.

27 Razoén por la cual, algunos autores sostienen que su funcion cuasiconferederal es
andloga a la de la Corte Suprema Norteamericana en sus inicios

28  Dictamen de 26 de abril de 1976, sobre el articulo 228 del Tratado CEE. Ver José
Acosta Sanchez, ob. cit.

29  Sentencia contra el Parlamento europeo de 23 de abril de 1986. Ver José Acosta
Sanchez, ob. cit.

30  Dictamen de 14 de diciembre de 1991, sobre el proyecto del Tratado de Espacio
Econémico Europeo. Ver José Acosta Sanchez, ob. cit.
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sentado a si mismo como una jurisdiccion constitucional comunitaria o
supranacional, sin embargo, s6lo una parte de la doctrina ha convenido
en esa pretension, entre ellos, Pescatore®, para quién este Tribunal actda
como jurisdiccion federal y constitucional, en virtud de que, la estructu-
ra institucional creada por los tratados comunitarios debe ser reforzada
frente a los Estados miembros.

Esta doctrina fue asumida por el Tribunal de Justicia de la Co-
munidad Europea, con fundamento en el articulo 235 del Tratado de la
Comunidad Econémica Europea, conforme al cual,

si se considera necesaria una accion para realizar; dentro del
funcionamiento del mercado comin, uno de los objetivos de la
Comunidad, sin que el presente tratado haya previsto los poderes
requeridos al efecto, el Consejo por unanimidad a propuesta de la
Comision y previa consulta con el Parlamento adoptara las decisiones
pertinentes;

en tal sentido, a partir de esta disposicion la Comisiéon Europea, vy, el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, asumieron la teoria de
los poderes inherentes e implicitos, siguiendo en este punto a la Corte
Suprema norteamericana, que asumio tempranamente esta doctrina, que
en Europa viene a ser una especie de competencia de sustitucion en
beneficio de los 6rganos comunitarios, aunque, en mi opinion, se trata,
mas exactamente de una competencia de orden publico constitucional
transnacional.

La doctrina constitucional europea que apoya la tesis anterior —segiin
Acosta Sanchez— se fundamenta en dos aspectos centrales:

a).- si tal concepcion no se reconoce «el riesgo de fragmentacion del
derecho comunitario resulta inevitable, desde el punto y hora en que
cada Estado miembro de la Unién queda en disposicion de decidir
que acto puede entrar en el orden juridico nacional y que otro no,
surgiendo entonces quince interpretaciones nacionales del tratado de
Maastricht, anadidas a las del Tribunal de Luxemburgo»; b).- No es
convincente el Gnico interés que justificaria un control nacional del
derecho comunitario por presunto exceso de poder de los 6rganos de
la union europea, a saber, y segliin se expresa en Alemania y Francia,

31 Ver José Acosta Sanchez, ob. cit.
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el respeto a la soberania nacional, pues, dos Estados miembros al
aceptar el tratado Maastricht han aceptado las limitaciones de su
soberania derivadas del mismo, a la vez que han estado de acuerdo
en que la extension de las competencias transferidas sean juzgadas por
el Tribunal de Justicia de la Comunidad, siendo dificil, en todo caso
y en esas circunstancias, pensar que una decision del Tribunal pueda
enfrentarse a la soberania nacional de los Estados miembros»”.

Por su parte, Capeletti** ha expresado que esta instancia jurisdic-
cional, ademas, de afirmar la superioridad del derecho comunitario sobre
los derechos nacionales, se obliga a respetar un derecho superior, en
particular en el terreno de los derechos fundamentales, -y anade- en la
doctrina del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, ese derecho
superior no se identifica con la Constitucion de ningin Estado en con-
creto; sino, mas bien, es en si mismo derecho comunitario constitucional
material, no escrito, y en tal caracter, debe ser garantizado en el marco de
la estructura y de los objetivos de la comunidad, por lo que correspon-
de a este organo jurisdiccional comunitario, y no a ninguna jurisdiccion
nacional, tener la Ultima palabra en el descubrimiento de ese derecho
comunitario superior.

En esta perspectiva, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Eu-
ropea, ante el déficit de poder politico, carisma y legitimidad popular,
asume un papel muy creativo, al proclamar para si mismo, la legitimidad
para hacer lo que los gobiernos de los paises que integran la comunidad
ni siquiera intentaron descubrir, la creacion de un catilogo de derechos
comunitarios que no vinculara sélo a las instituciones comunitarias, sino,
también, fundamentalmente (por efecto de la doctrina de la primacia), a
las instituciones de los Estados miembros y a sus ciudadanos.

Otro sector doctrinario, va a rechazar esta tesis, entre ellos, Favo-
reu® para quién la inveterada utilizacion de categorias juridicas consti-
tucionales a propésito de la organizacion y funcionamiento de la Unién
Europea®®, se contrapone a la realidad, pues, se trata mas exactamente
de una apariencia que puede terminar, por una parte, perjudicando las

»

32 Citado por Acosta Sanchez, en “Formacion de la....
siguientes.

33 Citado por José Acosta Sanchez, ob. cit..

34  Enel que los tratados fundacionales son calificados de Constitucion y el Tribunal de
Justicia de Tribunal Constitucional ejerciendo un control de constitucionalidad.

, ob.cit, pags. 226 y
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garantias de los derechos fundamentales susceptibles de ser lesionados
por el derecho comunitario, si éste quedase fuera de todo control de
constitucionalidad nacional, y, por la otra, difiriendo “el problema de la
confrontacion que tarde o temprano habra de producirse entre el dere-
cho comunitario y las constituciones nacionales, tal como son aplicadas
e interpretadas por los tribunales constitucionales nacionales”.

En igual sentido, Favoreu sostiene que deben darse tres tipos de
condiciones para configurar a un Tribunal Constitucional, las cuales, no
concurren en el caso del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, a
saber: 1).- no hay Tribunal Constitucional sin una verdadera Constitucion
formal que hacer respetar, es decir, sin un texto adoptado por un poder
constituyente (originario o derivado); ii).- es necesario que los miembros
de los tribunales constitucionales sean designados por las principales
fuerzas politicas representadas en el Parlamento, sin embargo, los miem-
bros del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea no son designados
por el Parlamento europeo; vy, iil).- un Tribunal Constitucional tiene por
funcion esencial controlar los actos del legislador, sin embargo, el Parla-
mento europeo ejerce escasas funciones legislativas.

Para Cocozza, numerosos sintomas indican que la conexidad entre
la justicia constitucional en los Estados nacionales europeos y la justicia
transnacional europea, tiende a una estructuracion de tipo confederal o
cuasi federal, pero el camino es altn incierto y esta erizado de dificul-
tades, a causa de los vitales espacios de autonomia que los tribunales
constitucionales nacionales se empenan porfiadamente en salvaguardar,
y por el hecho de que la justicia constitucional europea se encuentra atin
lejos de construir un modelo constitucional y un modelo de jurisdiccion
constitucional unitario, no obstante sus esfuerzos en ese sentido.

4.1.1.- El principio de supremacia normativa de las
constituciones nacionales frente al principio de
la primacia de los tratados en el marco de la
supranacionalidad en Europa

Antes de examinar la preeminencia de uno u otro principio, es pre-
ciso, en primer lugar, reiterar que el derecho comunitario o supranacional
esta conformado por una dimension normativa, y una dimension adjetivo-
jurisdiccional, la cual, detenta rango constitucional, cuando es originaria
o convencional, es decir, cuando emana del acto fundante (tratado) de

264



RevistA DE 1A FacurraDp DE DERECHO N° 64

la organizacion supranacional; y/o de otros tratados (que inciden en el
principio de soberania de los Estados), y tiene rango infraconstitucional,
cuando se trata de actos derivados, es decir, de aquellos actos dictados
en ejecucion del o los tratados comunitarios, ya sean reglamentos, reso-
luciones, decisiones, recomendaciones o fallos jurisdiccionales.

En segundo lugar, es necesario observar respecto de la naturaleza
juridica de la Union Europea, —segtin Cabellos Espiérrez®— que ésta es
objeto de controversia entre quienes la consideran una organizacion
internacional cualificada, autonoma y originaria, basada en la idea de
ciudadania europea; y quienes, desde un enfoque pluralista, cuestionan
su caracter cualificado y autbnomo, para subrayar que la soberania ahora
no es dual, sino que los Estados la conservan intacta por mds que hayan
transferido el ejercicio de algunas competencias.

En todo caso, en mi opinion, la Unién Europea no es un supra Esta-
do, o, un Estado de Estados, sino, mas bien, una organizacion internacional
evolucionada con ciertos rasgos y técnicas propias de los Estados federales,
por lo que pudiera ser calificada, mas bien, como una organizacion de tipo
confederal o cuasifederal, pues, la Union Europea carece de un verdadero
demos europeo, en el sentido de que no tiene como base a un pueblo
con una misma identidad y nacionalidad, sino, mas bien, representa un
vinculo juridico internacional entre Estados que permanecen como tales,
por lo que, el punto de referencia del derecho comunitario es y seguira
siendo, definitivamente, cada una de las constituciones nacionales de
sus estados miembros®, por tanto, el criterio establecido por el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea, en su célebre fallo Internationale

35 Miguel Angel Cabellos Espiérrez,“Distribucion Competencial, Derechos Ciudadano
e Incidencia del Derecho Comunitario” Ed. CEPC, Madrid 2001.

36 En Espana con ocasion de su adhesion al Tratado de Maastricht de 1992, que
atribuy6 a los ciudadanos comunitarios europeos los derechos del sufragio activo
y pasivo en materia de elecciones municipales, el gobierno espanol solicité al
Tribunal Constitucional espanol una interpretacion sobre este punto, la cual,
se produjo mediante sentencia de fecha 01 de julio de 1992, declarindose la
incompatibilidad entre el articulo 8.B del Tratado de Maastricht, y el articulo
13.2 de la Constitucién espanola, en esta perspectiva, el Tribunal Constitucional
espanol precisé que la Gnica via para superar la incompatibilidad, y no violentar la
supremacia normativa del articulo 13.2 constitucional, era la de la revision simple
de esta norma, sin disolucién de las cimaras y sin referendos. Asi, se dio la tnica
reforma constitucional espanol, aprobada el 27 de agosto de 1992.
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Handelsgesellshaft®’, del 17 de diciembre de 1970, en el sentido de que
en caso de conflicto entre Constitucion y normas comunitarias debia
prevalecer esta ultima, es manifiestamente equivoco.

En este contexto, el Tribunal Constitucional aleman, en sentencia del
12 de octubre de 1993, sobre el Tratado de Maastricht, afirmo la suprema-
cia normativa de la Constituciéon alemana sobre el derecho comunitario
derivado, y, su preeminencia como Tribunal Constitucional, especialmente,
para el control del respeto a los derechos fundamentales y de los limites
competenciales de la comunidad. Concretamente, la sentencia del Tribunal
Constitucional Federal aleman en el caso Maastricht, senalo:

...si instituciones u 6rganos europeos dieren en gestionar o desarrollar
el Tratado de la Unién de manera que no quedase cubierto por el
Tratado en que se funda la ley de ratificacion, no serian vinculantes en
la jurisdiccion alemana los actos juridicos que de €l se desprendiesen.
Los organos del Estado aleman tendrian impedimento de indole
juridico-constitucional para aplicar tales actos juridicos en Alemania.
En consecuencia, el Tribunal Constitucional aleman esta examinando
si los actos juridicos de las instituciones y érganos europeos respetan
las fronteras de los derechos de soberania a ellos otorgados o si, por
el contrario, rompen ese marco.

De acuerdo con Cabellos-Espiérrez, la referida sentencia avanzé en
la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional aleman, proyectan-
do su competencia de control, no ya solo al respeto de los derechos fun-
damentales, sino, ademds, a la observancia de los limites competenciales
por parte de los 6rganos comunitarios, los cuales, han sido expresamente
establecidos en los Tratados y sus modificaciones, en tal sentido, cualquier
ampliacion competencial que ignore los limites autorizados inicialmente,
via reinterpretacion de los Tratados por los 6rganos comunitarios, sera
manifiestamente inadmisible, por tanto, la conclusion basica aqui, seria,

37  En esta sentencia, se llega a afirmar que “la invocacion de atentados, sea a los
derechos fundamentales tal como son formulados por la Constitucion de un Estado
miembro, sea a los principios de una estructura constitucional nacional, no puede
afectar a la validez de un acto de la comunidad o en su defecto sobre el territorio
de este Estado”. Este criterio ha sido reiterado por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, afirmando que lo contrario llevaria a una ruptura inevitable
del mercado comuin y a la puesta en peligro de la cohesion de la Comunidad
(Sentencia Bauer, as 44/79, del 13 de septiembre de 1979).
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la afirmacion competencial del Tribunal Constitucional aleman, para
controlar todo tipo de actos ultra vires, solucion ésta que ha concitado
apoyos doctrinarios y, también, acidas criticas en Europa.

En el mismo orden de ideas Acosta Sinchez, observa que la sen-
tencia del Tribunal Constitucional aleman, de fecha 12 de octubre de
1993, contiene las mas solidas objeciones entre las formuladas desde
las jurisdicciones constitucionales nacionales contra el articulo 235 del
Tratado de la (entonces) Comunidad Econdmica Europea, en cuanto
clausula para colmar lagunas o competencias a través de la via de los
implied and inherent powers, hasta dar la impresion de que el Tribunal
Constitucional aleman podria no sélo revisar, sino, también, inaplicar en
cuanto inconstitucionales, los actos que choquen contra la distribucion
vertical de competencias entre la Comunidad y los Estados miembros,
aludiendo, asi, al peligro de ampliaciones de competencia tacitas, no cu-
biertas por el Tratado, intento éste de encauzar la llamada competencia
de competencia (Kompetenz-Kompetenz) que no es otra cosa que la
resistencia contra ampliaciones no escritas del Tratado, no cubiertas por
la ley de autorizacion, y no legitimadas democraticamente.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de Dinamarca® mediante
sentencia, de fecha 6 de abril de 1.998, afirma la supremacia de la Cons-
titucion danesa, y sin llegar a los extremos del Tribunal Constitucional
Federal aleman, niega, en general, a los 6rganos comunitarios, competen-
cia para determinar el alcance de sus propios poderes, y ordena expre-
samente a los tribunales daneses inaplicar aquellas normas comunitarias
que, claramente no tienen base competencial de tipo convencional, es
decir, en lo transferido a la Comunidad; al tiempo que los habilita para
ignorar toda aquella interpretacion expansiva del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea, que lleve a tolerar actos con dicho caracter;
finalmente, la decision danesa advierte expresamente que los casos de
ultra vires deben ser claros, y que éstos s6lo pueden ser considerados
con caracter extraordinario.

En Espana, el Tribunal Constitucional espanol, en una importante
sentencia en la que resolvid un conflicto entre la comunidad y la juris-
diccion nacional, senalo:

38  Caso Carlsen and others vs. Prime Minister, citado por Cabellos Espiérrez en
“Distribucion...”, ob. cit., pag. 412.
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...omissis...no corresponde al Tribunal Constitucional controlar la
adecuacion de la actividad de los poderes publicos nacionales al
derecho comunitario europeo. Este control compete a los 6rganos de
jurisdiccion ordinaria, en cuanto, aplicadores que son del ordenamiento
comunitario, y, en su caso, al Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (...). La tarea de garantizar la recta aplicacion del Derecho
comunitario europeo por los poderes publicos nacionales es, pues,
una cuestion de caracter infraconstitucional y por lo mismo excluida
tanto del ambito del proceso de amparo como de los demas procesos
constitucionales. (Sentencia 64/1991, caso APESCO).

Con base al criterio referido, el Tribunal Constitucional espanol,
asumi6 implicitamente la supremacia de la Constitucion espanola sobre
el Derecho Comunitario, que se mueve en un plano nfraconstiticio-
nal, segin se reconoce en el fallo, dado que la adhesion de Espana a
la comunidad no ha alterado el caricter ni la jerarquia de su normativa
constitucional, sin embargo, no se llega a la aceptacion del control de la
normativa directamente comunitaria, ni se plantea en modo alguno el
control de excesos competenciales comunitarios, como si lo han asumido
los Tribunales constitucionales aleman y danés.

En Francia, el Consejo Constitucional francés, también, ha declarado
la supremacia del bloque de la constitucionalidad francesa sobre los com-
promisos internacionales, y, asimismo, su competencia para controlar la
constitucionalidad de los tratados y acuerdos internacionales no sometidos
a ratificacion parlamentaria, es decir, de los compromisos internacionales
de caracter comunitario. El fundamento de esta competencia se encuentra
en el articulo 54 de la Constitucion de Francia, que atribuye al Consejo
Constitucional competencia para ejercer control de la constitucionalidad
sobre “los compromisos internacionales”, expresion vaga a la que el Con-
sejo Constitucional ha dado una interpretacion extensiva. Ciertamente,
en su sentencia de fecha 9 de abril de 1992, el Consejo Constitucional
consideré que entran en la categoria de compromisos internacionales,
los tratados y acuerdos no sometidos a ratificacion parlamentaria, y en
lo tocante a la normativa comunitaria derivada, sin llegar lejos como el
Tribunal Constitucional Federal, advierte que ciertas transferencias de
competencias solo pueden operarse a través de reformas constitucionales,
lo que excluye la ampliacion competencial via interpretacion expansiva
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.
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En conclusion, puede afirmarse que en el contexto de los ordena-
mientos supranacionales, solo el acto, mediante el cual, se hace la cesion
de competencias en favor de determinados organos comunitarios, es
decir, el tratado fundacional de la comunidad y sus modificaciones, tiene
implicaciones constitucionales internas, al punto que pueden acarrear la
reforma de las Constituciones nacionales, de ser necesario; sin embargo,
los actos decisorios, reglamentarios y jurisdiccionales que habran de ema-
nar de éstos 6rganos, tendran de manera general rango infraconstitucional,
aunque, de aplicacion preferente en el derecho interno.

4.2.- Derecho procesal transnacional humanitario o
supraconstitucional en Europa

Al hablar de supraconstitucionalidad, estamos aludiendo a dos ideas
distintas, en primer lugar, a la supraconstitucionalidad interna (Acosta
Sanchez), es decir, al conjunto de valores y principios constitucionales
que constituyen el nicleo duro (Rousseaw), o, contenido esencial de la
constitucionalidad (soberania, unidad del Estado, nacionalidad, derechos
fundamentales, entre otras)®, absolutamente indisponible atn para el
constituyente, ya sea originario o derivado; en segundo lugar, tenemos
la supraconstitucionalidad externa o jurisdiccion supraconstitucional,
conformada por el conjunto de dispositivos normativo-jurisprudenciales
emanados, en principio, del derecho internacional publico y del derecho
comunitario que vinculan a las constituciones nacionales y a las jurisdic-
ciones constitucionales nacionales.

En esta perspectiva, en el plano del derecho procesal humanitario
o supraconstitucional, nos encontramos con la coexistencia de dos juris-
dicciones constitucionales que operan a distintas escalas territoriales, una
a nivel nacional, y otra, a nivel regional; una en defensa de una Constitu-
cion formal, y otra en defensa de una Constitucion material de naturaleza
jurisdiccional que termina prevaleciendo en el ambito nacional. En tal
sentido, resulta indudable que entre el derecho constitucional nacional,
y el derecho constitucional convencional que emana de la Convencion
Europea de Derechos Humanos, se plantea una situacion de convergen-

39  Enel marco de las naciones civilizadas y democriticas, deben considerarse incluidos
en este nucleo duro, valores tales como; el pluralismo, la libertad, la representacion,
la alternancia, entre otros.
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cia o interferencia, en la que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en una posicion de preeminencia, puede llegar a poner en entredicho
normas constitucionales nacionales, tanto expresas o jurisprudenciales,
en obsequio de la primacia de las normas convencionales.

En el caso europeo, la jurisdiccion supraconstitucional estd encar-
nada, principalmente, en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos®,
creado por la Convencion Europea de Derechos Humanos en 1.959% el
cual, se ha arrogado la competencia para cuestionar a una Constitucion
nacional, via cuestionamiento de una ley de aplicacion de dicha Consti-
tucion, tal como lo demuestran diversas sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, algunas de las cuales han colocado a los jueces
constitucionales nacionales (caso de Irlanda, 29/10/1992) en una incon-
fortable posicion de sujecion como la de hacer prevalecer la Convencion
Europea de Derechos Humanos; asimismo, la inconvencionalidad (incom-
patibilidad con la CEDH) de una ley nacional declarada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, puede afectar la interpretacion de un
juez constitucional nacional sobre la Constitucion®?; finalmente, debe
advertirse que la Convencion Europea de Derechos Humanos afecta el
funcionamiento de las jurisdicciones constitucionales nacionales, esencial-
mente, por conducto del articulo 6 (derechos procesales) tendencia que,
conocida desde 1986, ha adoptado nuevo relieve en los dltimos anos, en
particular como consecuencia del Informe de la Comision Europea de
Derechos Humanos del 14/01/92 Ruiz Mateos contra Espana.

40 Con la entrada en vigencia del Protocolo 11, el primero de noviembre de 1.998,
desaparecio la Comision Europea de Derechos Humanos, encargada de conocer
prima facie de las denuncias contra los Estados por violaciones de derechos
humanos.

41 Cuyo preambulo senala textualmente que “el fin del Consejo de Europa es lograr
una unién mas estrecha entre sus miembros y uno de los medios para alcanzar este
fin es la salvaguarda y el desarrollo de los derechos del hombre y de las libertades
fundamentales”.

42 Sentencia del 18/07/94 sobre interpretacion del TCF alemén del articulo 3 de la Ley
Fundamental alemana, en materia de de igualdad de sexos; y 26/09/96 en materia
de derecho funcionarial; 16/09/96 cuestiona la decision del TCF rechazando sobre
la base del articulo 5.1 de la Ley Fundamental el recurso de inconstitucionalidad
contra una ley que aseguraba hospedaje de urgencia sélo a los desempleados
alemanes. Ver Acosta Sanchez, ob. cit., pags. 176 y siguientes.
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4.2.1.- El principio de supremacia normativa de las
constituciones nacionales frente al principio de primacia
de actos de derecho humanitario en Europa

1).- Tratados Humanitarios

Desde la perspectiva de la dimension normativa, en Europa, de
una manera generalizada, se admite el valor supraconstitucional de la
Convencion Europea de los Derechos Humanos, y, por tanto, su pri-
macia sobre el derecho constitucional nacional, en este sentido, Acosta
Sanchez, nos refiere que este valor supraconstitucional va a ser admitido
de manera distinta en cada pais; asi en Suiza, para el Tribunal Federal,
la Convencion Europea de Derechos Humanos, forma parte junto a la
Constitucion Federal y a las constituciones cantonales, de las “fuentes
del derecho constitucional suizo” y, los derechos protegidos por ellas
deben ser definidos en relacion con los derechos individuales escritos y
no escritos, en tal perspectiva, los considera, pues, como derechos cons-
titucionales, es decir, como derechos cuya tutela puede ser invocada en
un recurso de amparo.

Por su parte, segiin Acosta Sanchez, en Austria se verifica de una
manera mucho mas nitida la situacion de supraconstitucionalidad de la
Convencion sobre la Constitucion Nacional austriaca, por cuanto, ésta
es parte integrante de la Constitucion y el control de convencionalidad
se identifica con el control de constitucionalidad de las leyes, realizado
tanto por la jurisdiccion constitucional nacional como por la jurisdiccion
europea de los derechos del hombre, que llegado el caso se impone a
la primera.

De otra parte, en Alemania, la Convencion ha sido incorporada
al ordenamiento juridico por la ley federal del 7 de agosto de 1952, con
fundamento en el articulo 59.2 de la Ley Fundamental, que consagra la
aprobacion por via de ley federal de los tratados internacionales, si éstos
afectan a las relaciones exteriores o a materias legislativas federales. En
tal sentido, el Tribunal Constitucional Federal, segin Acosta Sanchez
reconoce a la Convencion, valor de ley federal ordinaria, sin embargo,
cierta doctrina le reconoce rango constitucional (Menzel), y otra, incluso,
le reconoce rango supraconstitucional (Gloria).

271



ALEJANDRO GONZALEZ VALENZUELA

Italia® ratifico la Convencion mediante la ley del 4 de agosto de
1954, en razon de lo cual, su introduccion a dicho ordenamiento juridico
fue realizada por via de ley ordinaria, sin embargo, para el Tribunal Cons-
titucional italiano la Convencion contiene un “programa normativo” con
efectos sobre la interpretacion de la Constitucion. En todo caso, la interac-
cion entre la Convencion y la Constitucion italiana ha sido planteada mas
firmemente por sectores doctrinarios, quienes sostienen la necesidad de
constitucionalizar por via de interpretacion la Convencion considerindose
incluso la hipotesis de elevarla a rango supraconsitucional, mediante una
interpretacion amplia del articulo 2 de la Constitucion italiana.

En el caso de Francia, la Convencion ostenta rango supra legal e
infra constitucional, y fue ratificada, recién, en 1974, pero, fue sélo el 2
de octubre de 1981, cuando el gobierno francés dispuso la aceptacion
del recurso individual, a partir de lo cual, se abre la confrontacion del
derecho francés al derecho supraconstitucional de la Convencion. El re-
traso de Francia en este terreno, se explica en razéon de que el Consejo
Constitucional creado por la Constitucion de 1958, no cobra entidad y
fuerza sino hasta su famosa decision de 1971, de tal manera, que hasta
ese entonces la proteccion de los derechos fundamentales estuvo a cargo,
fundamentalmente del Consejo de Estado.

Asimismo, en Bélgica las jurisdicciones ordinarias (judiciales y ad-
ministrativas), son las Gnicas que tienen competencias para examinar a
titulo incidental, la conformidad de las leyes respecto a la Convencion.
Segin Acosta Sanchez,

en cuanto a la jurisdiccion constitucional belga, desempenada por el
Tribunal de Arbitraje, aun no estando habilitada por la Constitucion
para llevar a cabo el control de convencionalidad de las leyes, practica,
sin embargo, la interpretaciéon de las normas constitucionales, sobre
derechos y libertades sirviéndose por propia iniciativa de la CEDH, por
variadas vias, cada vez mas frecuentes e importantes: a) para aplicar la
técnica de la interpretacion conforme; b) tomandola como fuente de
inspiracion y valor de referencia; ¢) en el control de proporcionalidad,
entendiendo los atentados a los derechos y libertades de la Convencion
como violaciones de los articulos 10 y 11 de la Constitucién belga;

43 Ttalia ratifico la CEDH con la Ley del 4 de agosto de 1954, en razén de lo cual,
ingres6 al ordenamiento italiano por ley ordinaria.
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d) como «aplicacion auxiliar; ) combinando normas de referencia
extraidas de la Constitucion con las de la Convencion”

Como afirma Cocozza, todo ello entrana una amplia utilizacion de
la Convencion por el juez constitucional belga. Lo que ha tenido como
consecuencia que el Tribunal de Estrasburgo a su vez, haya adoptado la
jurisprudencia del Tribunal de Arbitraje belga, en concreto, en su sentencia
Vermei vs. Bélgica, de fecha 29 de noviembre de 1991.

Para el Tribunal Constitucional portugués la Convencion, es, al
igual que otras fuentes de derecho internacional, un elemento auxiliar de
interpretacion de las normas constitucionales nacionales, a cuyo efecto,
se apoya en el articulo 16 de la Constitucion de 1976, que contiene una
clausula de apertura hacia catdlogos de derechos del ambito internacio-
nal. Debe destacarse adicionalmente, que la Constitucion portuguesa,
constitucionaliza el método de interpretacion conforme a la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, e integra el ideal comin de
universalizacion de una tnica concepcion de los derechos y libertades.

Finalmente, Espana ofrece uno de los modelos mas interesantes de
relacionamiento constitucional con la Convencion, por cuanto, la Consti-
tucion de Espana incorpora en su articulo 10.2, el método de interpreta-
cion conforme a reglas internacionales, o interpretacion de los derechos
fundamentales y libertades publicas, de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, y los tratados y acuerdos internaciona-
les sobre las mismas materias ratificadas por Espana. La Convencion fue
suscrita por Espana, en fecha 24 de noviembre de 1977, y de conformidad
con los articulos 95 y 96 de la Constitucion espanola, fue incorporada
directamente al ordenamiento juridico espafnol, con rango supra legal e
infra constitucional, en razén de lo cual, sus normas sirven como criterios
de interpretacion de los derechos fundamentales.

Sin embargo, en lo tocante a la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, el Tribunal Constitucional espanol, ha asumido
una actitud erratica, en relacion a la ejecutoriedad en Espana de las sen-
tencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, segin nos refiere
Ayala Corao™, asf,

44 Carlos Ayala Corao, “Recepcion de la Jurisprudencia Internacional ...”, ob. cit. Pag.
1517.
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La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el
caso Bulté (STEDH, Barberd, Messeguer y Jabardo, A.146) fue objeto
de un proceso judicial para lograr su ejecucion ante los tribunales
espanoles mediante la nulidad de las sentencias penales condenatorias.
Dicho proceso termind en un amparo constitucional ante el Tribunal
Constitucional (TC). En la sentencia definitiva (STC 245/1991) el
TC afirmé que la sentencia del TEDH tenia un cardcter obligatorio
incuestionable. Sin embargo, dicha doctrina fue desmontada en un caso
siguiente. En efecto, en el caso Ruiz Mateos (expropiacion Rumasa), la
sentencia del TEDH (STEDH, A.262), Fue objeto de sendos recursos
de amparo ante el TC: el primero nego la ejecucion de la sentencia
internacional por razones formales; y el segundo fue rechazado por
razones de fondo, sobre la base de la supremacia de la Constitucion
espanola cuyo intérprete supremo es el TC, y de la inmutabilidad de
la cosa juzgada (Providencias de 31-1-1994 recaidas en los recursos de

amparo 2291/93 y 2292/93)”.

i.- Actos emanados del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos.

Desde la perspectiva de la dimension procesal, debe advertirse
que, segun refiere Acosta Sanchez, el efecto de supraconstitucionalidad
de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, estd
condicionado a la ejecucion de sus sentencias, es decir, a su eficacia,
pues, obligatorias, no son, sin embargo, si son ejecutorias.

En efecto, las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, no anulan y no modifican ningin acto de un Estado culpable, ya
sea una ley, un reglamento, un acto administrativo o una decision judicial,
salvo cuando ellas reconocen al requirente una reparacion pecuniaria,
dejan al Estado toda la flexibilidad para sacar las consecuencias de un
reconocimiento de violacion; tampoco, indican las medidas a adoptar
ni el plazo para remediar la situacion en la que deben intervenir, sin
embargo, existe un control de las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, a través de la Comision de Ministros del Consejo de
Europa, pues, si un Estado rechaza aplicar la sentencia publicada en su
contra, la Comision adoptard una recomendacion, y el conflicto desem-
bocard seguramente en la retirada o exclusion del Estado recalcitrante
del Consejo de Europa.
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5.- EL PROCESO DE EXPANSION DE LAS JURISDICCIONES CONSTITUCIONALES
NACIONALES EN AMERICA LATINA

Durante la mayor parte del siglo XX, America Latina estuvo some-
tida, casi en su totalidad, a todo tipo de regimenes autoritarios y dicta-
toriales de diferente signo, razoén por la cual, el proceso de expansion y
consolidacion de las jurisdicciones constitucionales nacionales, a diferencia
de Europa, no se realizd bajo la égida de un proceso democratizador, lo
que explica, salvo algunas excepciones, el escaso desarrollo institucio-
nal de nuestras jurisdicciones constitucionales, y, en muchos casos, su
precaria auctoritas.

A partir de la década de los 90, comienzan a afianzarse regimenes
democriticos en paises que estuvieron sometidos a regimenes militares
(Brasil, Uruguay, Paraguay, Perd, Bolivia, Chile, Argentina, Panama, y Cen-
tro América), y por vez primera, en todo el hemisferio, desde Canada hasta
Chile (con la excepcion de Cuba), se establecieron sistemas formalmente
democriticos, que incidieron positivamente en el desarrollo, expansion
y consolidacion de las jurisdicciones constitucionales nacionales.

Sin embargo, a partir de la década del 2000, comienzan a surgir
nuevas amenazas a la democracia continental, como consecuencia de la
implementacion de proyectos politicos populistas, que habiendo llegado
al poder de manera electoral, pacifica y democratica, aspiran a eternizarse
en el poder, en nombre de una democracia participativa, cambiando para
ello las reglas de juego democratico, a través de discutidos y discutibles
procesos constituyentes, generando con ello, déficits democraticos, y
profundas crisis de institucionalidad®, gobernabilidad* y legitimidad®’.

45 Caracterizada por la pérdida del balance institucional, al adquirir el Poder Ejecutivo
dimension hegemonica como consecuencia del sometimiento de las restantes ramas
del Poder Publico, a sus designios.

46 Caracterizada por la incapacidad del gobierno para satisfacer las necesidades basicas
de la mayoria.

47  Caracterizada por la incapacidad de los partidos politicos para articular planes,
y, proyectos politicos, razén por la cual, la defensa de los intereses de los
conglomerados ciudadanos ha debido ser asumida por las iglesias, gremios
profesionales y empresariales, algunas personalidades, y medios de comunicacion,
carentes de representatividad politico-ciudadana.
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Precisado lo anterior, debe destacarse que la primera jurisdiccion
constitucional® latinoamericana de la que se tiene antecedentes en este
periodo, la encontramos consagrada en la Constitucion cubana de 1940,
que cre6 al Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales, encargado
de decidir asuntos constitucionales dentro de la modalidad del sistema
difuso, al igual que los demas jueces, quiénes debian consultar al Tri-
bunal de Garantias para que éste resolviese de manera definitiva. Asi-
mismo, conocia de manera directa del recurso de inconstitucionalidad,
que podia ser interpuesto por 25 ciudadanos, en una especie de accion
popular, cuando existiese agravio institucional, la sentencia que en este
caso declaraba fundada la demanda, tenia efectos erga omnes. El caso
cubano, muy vigente hasta 1952, dur6 hasta 1959, ano en que triunfa la
revolucion castrista, que a través de la Constitucion de 1976, instaur6 a
nivel constitucional el Estado comunista.

El otro antecedente importante fue Ecuador, que, con la Consti-
tucion de 1.945, crea al Tribunal de Garantias Constitucionales, al que
se atribuyeron funciones esencialmente politicas. La Constitucion de
1946, eliminé este 6rgano, y volvié al Consejo de Estado, de influencia
francesa. En 1967, Ecuador volvié a crear al Tribunal de Garantias Cons-
titucionales, pero, en los mismos términos de la Constitucion de 1945. La
Constitucion de 1978, mantuvo el Tribunal de Garantias Constitucionales,
en términos similares a las anteriores, en todo caso, lo interesante es que
las numerosas modificaciones en relacion con el Tribunal de Garantias
Constitucionales, demuestran el interés politico en hacer mas efectiva tal
institucion. El Poder Judicial en Ecuador mantiene también determinadas
competencias en materia de inaplicacion de leyes inconstitucionales, con
ello, se aproxima al modelo paralelo o dual, toda vez que convergen en
el mismo sistema normativo, los dos modelos de control antes descritos,
sin fusionarse, y que obedece en parte a la influencia externa, y en parte,
a la propia logica de su desarrollo politico.

48  En este sentido, el sistema de control de la constitucionalidad venezolano, es
pionero, pues, data de 1858, cuando fue consagrado en la reforma constitucional
de ese ano, cuyo articulo 113 atribuy6 a la Corte Suprema de ese entonces, la
competencia para “declarar la nulidad de los actos legislativos sancionados por la
legislatura por vicios, a peticion de cualquier ciudadano cuando sean contrarios a
la Constitucion”. Luego, en 1897, se incorporé el control difuso en la reforma del
Codigo de Procedimiento Civil (art. 20) de ese ano. Este sistema mixto de control de
la constitucionalidad se mantuvo casi invariable hasta la Constitucion de 1945, que
incorpord ciertas modalidades de control preventivo de la constitucionalidad.
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En el bloque de reformas aprobado en 1996, por una parte, se crea
un Tribunal Constitucional, con plena autonomia funcional, y, por la otra,
se le otorga plenos poderes jurisdiccionales y de control constitucional.
Finalmente, mediante referendo popular, se aprobo la nueva Constitucion
ecuatoriana de 2008, que en su articulo 429, consagra una nueva Corte
Constitucional®, encargada de ejercer el control de constitucionalidad.

En Guatemala, el sistema de control difuso data desde 1965, cuan-
do fue consagrado constitucionalmente (articulo 204). Paralelamente, se
instal6 una Corte de Constitucionalidad, que era parte del Poder Judicial,
y, que se reunia solo cuando habia asuntos constitucionales que resolver.
La vigente Constitucion de 1985, consagré nuevamente una Corte de
Constitucionalidad, esta vez como 6rgano permanente, autbnomo y con
funciones especificas de justicia constitucional concentrada, que actia
como instancia revisora de los fallos de las autoridades judiciales en ma-
teria de derechos fundamentales.

En Chile, el modelo de control de la constitucionalidad esta confor-
mado por el sistema difuso y el preventivo, quedando excluido el sistema
de control concentrado. La reforma puntual de 1970, que modifico la
Constitucion de 1925, cre6 el Tribunal Constitucional, este 6rgano tuvo
una breve y traumadtica existencia hasta que fue desmantelado en 1973,
como consecuencia del sangriento golpe de Estado de Augusto Pinochet.
En el modelo chileno el control difuso lo ejerce exclusivamente la Corte
Suprema, por su parte, el control de constitucionalidad que ejerce el Tri-
bunal Constitucional opera solo en el ambito preventivo, o sea, de manera
previa a la sancion de la ley, se trata de un modelo sui generis, pues, el
Tribunal Constitucional chileno, al igual que el Consejo Constitucional
francés, aparece como un filtro de la actividad legislativa y no como su
controlador.

En Colombia, existe una larga tradicion constitucional, que se inicia
con las reformas constitucionales de 1910. Luego, el proceso constitucional
iniciado a partir a de los anos 60, culmina con la creacion de la actual

49 Articulo 429.- “La Corte Constitucional es el mdximo o6rgano de control,
interpretacion constitucional y de administracion de justicia en esta materia. Ejerce
jurisdiccion nacional y su sede es la ciudad de Quito. Las decisiones relacionadas
con las atribuciones previstas en la Constitucion serdn adoptadas por el pleno de
la Corte”.
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Corte Constitucional, ratificada su consagracion por la Constitucion de
1991. El sistema colombiano, es esencialmente mixto, pues, integra el
sistema concentrado conjuntamente con el sistema difuso que ejercen
todos los jueces.

6.~ EL PROCESO DE EXPANSION Y CONSOLIDACION DEL DERECHO PROCESAL
CONSTITUCIONAL TRANSNACIONAL EN AMERICA LATINA

El derecho procesal constitucional transnacional en América Latina,
esta conformado a nivel normativo, por instrumentos humanitarios, como:
.- la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre™;
iD).- la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José)’!; iii).- el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos en materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador)®?; iv).- el Protocolo adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos relativo a la abolicion de la pena
de muerte; v).- la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura®; vi).- el Segundo Protocolo a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos relativos a la Abolicion de la Pena de Muerte®; vii).- la
Convencion Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas®;
viii).- la Convencion Americana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer”; ix).- los Estatutos y Reglamentos de la Corte
y de la Comision Interamericana de Derechos Humanos; y, x).- la Carta
Democratica Interamericana®®; por instrumentos Comunitarios, como los
tratados de la Comunidad Andina de Naciones. En el plano institucional
esta conformado a nivel regional, por: 1.- la Comision Interamericana de

50  Aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana, Bogota, 1948.

51  Adoptada en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969.

52 Suscrito en El Salvador, El Salvador, en fecha 17 de noviembre de 1988, en el

Decimoctavo Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea General de la OEA.

G.0. N° 28192, de fecha 23 de mayo de 2005.

3 Aprobado en Asuncion, Paraguay, en fecha 8 de junio de 1990.

4 Entro en vigencia en fecha 28 de febrero de 1987.

5 Entro en vigencia en fecha 28 de agosto de 1991.

Entré en vigencia en fecha 29 de marzo de 1996.

7  Entré en vigencia en fecha 5 de marzo de 1995.

8  Adoptada por la Asamblea General de la OEA en su Vigésimo Octavo Periodo
Extraordinario de Sesiones de fecha 11 de septiembre de 2001, en Lima, Peru.
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Derechos Humanos; ii).- la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
y, a nivel comunitario por los 6rganos creados por la CAN; también, el
MERCOSURY, TLC®, ALBA®, SICA®, la ALADI®, entre otros.

El fenémeno de la expansion y consolidacion del derecho procesal
trasnacional en América Latina, no ha estado asociado a proceso demo-
cratizador alguno, pues, al contrario de lo ocurrido en Europa desde la
segunda post guerra (donde ha habido un mecanismo de integracion pre-
dominante), nuestra region ha estado mayormente sometida a vicisitudes
politicas, que han dificultado la consolidacion de sistemas democraticos
estables, y, de procesos de integracion comunitaria, que demandan la
homogeneidad (de forma y de fondo) de parametros democriticos, ello
explicaria, también, la proliferacion de mecanismos de integracion comu-
nitaria y de homogeneizacion humanitaria en nuestra region.

6.1.- Derecho procesal constitucional comunitario o supranacional en
América Latina

El proceso de integracion comunitaria mas paradigmatico de nuestra
region, es la Comunidad Andina de Naciones, integrada actualmente por
Pert, Ecuador y Colombia®, pues, cuenta con union arancelaria, zona
de libre comercio, y unién aduanera, ademas, cuenta con una normati-
va comunitaria de aplicacion directa y preferente, y, finalmente, con un
organo jurisdiccional supranacional como el Tribunal de Justicia de la

59  Mercado Comun del Sur, integrado por Argentina, Brasil, Paraguay, y, Uruguay
(Chile y Bolivia asociados).

60  Tratado de Libre Comercio, el mds importante es el suscrito entre Canada, Estados
Unidos y México, existen otros suscritos entre Estados Unidos con Centroamérica,
con Chile, con Perd, entre otros.

61  Originalmente se denominé Alternativa Bolivariana para las Américas, enfatizando
en su perfil politico, sin embargo en la VI Cumbre Extraordinaria de fecha 24
de junio de 2009, se acord6é denominarla Alianza Bolivariana para las Américas
enfatizando su perfil militar.

62 Sistema de Integracion Centroamericano, integrado por Costa Rica, El Salvador,
Honduras, Nicaragua, y Guatemala.

63  Asociacion Latinoamericana de Integracion, integrad por todos los paises de América
Latina.

64  Debe recordarse que Chile se retir6 en 1974, y Venezuela decidio6 retirarse de la
CAN, en agosto de 2003, y hasta ahora, no ha regresado a esta instancia comunitaria,
interés que si ha expresado Chile, en regresar, y México en adscribirse.
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Comunidad Andina®, guardian del nuevo orden juridico, encargado de la
interpretacion y aplicacion del o los tratados de la Comunidad®.

Como se sabe, el Derecho Comunitario Andino ostenta, hoy por
hoy, como atributo esencial su caricter supranacional respecto de los
ordenamientos juridicos de los paises miembros, por tanto, su norma-
tiva es de aplicacion directa y preferente en el derecho interno de cada
pais, y sus decisiones jurisdiccionales son igualmente obligatorias para
las instituciones nacionales, y para sus ciudadanos, sin necesidad de
homologacion (nacional) alguna. Este caricter supranacional no era tan
evidente en el primigenio Acuerdo de Cartagena de 1.969, lo que generd
grandes controversias doctrinarias y jurisprudenciales en los respectivos
ambitos nacionales, en los que se debatia la aplicabilidad directa de la
normativa nacional”, controversia que se agoté con el Tratado de Creacion
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina®, y con las reformas
constitucionales en los paises andinos.

Ciertamente, con la aprobacion del Tratado de Creacion del Tribu-
nal de Justicia Andino, se ha aclarado la connotacién supranacional de
un conjunto de actos juridicos, asi su articulo 1 dispone, que el ordena-
miento juridico de la CAN, comprende: i).- el Acuerdo de Cartagena, sus
protocolos e instrumentos adicionales; ii).- el Tratado de Creacion del
Tribunal de la Comunidad Andina; iii).- las Decisiones de la Comision
de la Comunidad Andina y del Consejo Andino de Ministros de Rela-
ciones Exteriores; iv).- las resoluciones de la Secretaria General; v).- los
Convenios de Complementacion industrial y otros que adopten los paises
miembros entre si dentro del marco del presente proceso de integracion
subregional andina.

65  Organo jurisdiccional de la Comunidad, esta integrado por 5 magistrados, nacionales
de los paises miembros.

66  razon por la cual, algunos autores sostienen que su funcion cuasiconferederal es
andloga a la de la Corte Suprema Norteamericana en sus inicios.

67  En Venezuela esta controversia se mantuvo ain después del Tratado de Creacion
del Tribunal de Justicia Andino, pues, la Cimara de Laboratorios venezolanos,
impugno el articulo 3 de dicho tratado, que consagra la cesion, transferencia o
delegacion de competencias legislativas a los 6rganos comunitarios andinos.

68  cuyas competencias han sido replanteadas a partir del Protocolo modificatorio del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de 1996, conocido como Protocolo de
Cochabamba.
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A los fines de disipar todo tipo de dudas, oscuridad o ambigtiedad
sobre el sentido y alcance de la normativa comunitaria, el articulo 2 del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
dispone que las Decisiones de la Comision y del Consejo Andino de Mi-
nistros de Relaciones Exteriores “seran obligatorias desde la fecha en que
sean aprobadas”, por su parte, el articulo 3 dispone, que las Decisiones
de la Comision de la Comunidad Andina y las del Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores, “seran directamente aplicables en los
paises miembros a partir de la fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial
del Acuerdo a menos que la misma senale una fecha posterior”.

Por su parte, el articulo 4 del senalado instrumento normativo co-
munitario, dispone que los paises miembros estan obligados a adoptar
las medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las
normas que conforman el ordenamiento juridico del Acuerdo de Carta-
gena, comprometiéndose, asimismo, los paises miembros a no adoptar ni
emplear medida alguna que sea contraria a dicha norma o que de algin
modo obstaculice su aplicacion.

Los restantes mecanismos de integracion tienen una menor intensi-
dad, pues, o se limitan a una unién arancelaria o zona de libre comercio
(TLC, MERCOSUR y SICA), o a una integracion mas de tipo politico (UNA-
SUR) o politico-militar (ALBA); por otra parte, no cuentan con una norma-
tiva de aplicacion directa ni preferente, y, tampoco, cuentan con 6rganos
jurisdiccionales transnacionales, por lo que sus diferendos o controversias
deben resolverse por mecanismos alternos no jurisdiccionales.

6.2.- El principio de supremacia normativa de las constituciones
nacionales frente al principio de primacia de los tratados
internacionales en el marco de la supranacionalidad en América
Latina (con especial referencia a la CAN)

Tal como ya se ha precisado, en el marco de las organizaciones su-
pranacionales o comunitarias, cabe distinguir entre los tratados fundantes
o constituyentes y sus protocolos adicionales, y la normativa comunitaria
emanada de los 6rganos comunitarios constituidos (ejecutivos y judiciales);
los primeros tienen proyeccion constitucional en la medida que inciden en
el ambito de las soberanias nacionales, al habilitar la cesion, transferencia
o delegacion de competencias a un 6rgano supranacional para la adopcion
de decisiones politicas, econémicas, y sociales comunitarias.
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Por su parte, las decisiones emanadas de los 6rganos comunitarios,
tienen cardcter infraconstitucional, y virtualmente supralegal, debido a
su aplicacion directa y preferente en el orden interno, siempre que se
trate de su aplicacion en las areas delegadas. Importa destacar que los
organos supranacionales no pueden incidir sobre cuestiones no dele-
gadas expresamente en el tratado fundante u otros tratados, pues, ello
constituiria una ampliacion competencial indebida, y por consiguiente,
una reinterpretacion de los tratados, conducta ésta susceptible de control
de la constitucionalidad, por parte de las jurisdicciones constitucionales
nacionales, especialmente, si tales actos afectan el ejercicio de derechos
fundamentales establecidos en las respectivas constituciones.

Ahora bien, la mayoria de las constituciones latinoamericanas —entre
ellas, las de los paises que integran la Comunidad Andina de Naciones—,
han sido aprobadas o reformadas en los ultimos 20 anos, gracias al pro-
ceso de homogeneizacion politica (democratica), econémica, vy, social,
propiciado por las diversas iniciativas de integracion supranacional ar-
ticuladas en el contexto de la globalizacion, a cuyo efecto, las reformas
constitucionales se han inclinado por una mayor apertura constitucional
a la recepcion de ordenamientos juridicos comunitarios.

En esta perspectiva, el preambulo de la Constitucion colombiana
de 1991, hace expreso reconocimiento a la integracion regional, al desta-
carlo como un objetivo politico de la nacién, asimismo, el articulo 76.18
al referirse a las atribuciones del Congreso, establece:

Articulo 76.- “omissis. ..

18.- Aprobar o inaprobar los tratados o convenios que el gobierno
celebre con otros Estados o con entidades de derecho internacional.

Por medio de tratados o convenios aprobados por el Congreso, podra el
Estado obligarse para que sobre bases de igualdad y reciprocidad sean
creadas instituciones supranacionales que tengan por objeto promover
o consolidar la integracion econémica de los Estados”.

Asimismo, se incorpord un dispositivo referido expresamente a la
integracion latinoamericana, en los siguientes términos:

Articulo 227.- “El Estado promovera y favorecera la integracion
economica, social y politica con los demas naciones y especialmente
con los paises de América Latina y del caribe mediante la celebracion
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de tratados que sobre bases de equidad, igualdad, y reciprocidad, creen
organismos supranacionales, incluso para conformar una comunidad
latinoamericana de naciones....omissis...”.

La Constitucion peruana, no contiene norma expresa de apertura
hacia ordenamientos juridicos comunitarios, sin embargo, sus instituciones
jurisdiccionales y la doctrina iuspublicista, han interpretado que dicho
texto constitucional no desdefna la integracion comunitaria, de confor-
midad con lo previsto en su articulo 101, que consagra la necesidad de
impulsar la integracion de los pueblos latinoamericanos, y de afirmar
su independencia contra todo imperialismo. Asimismo, la doctrina®
sostiene que el articulo 100, constituye el fundamento de la integracion
comunitaria andina, el cual dispone: Articulo 100.- “El Perd promueve
la integracion econdémica, politica, social, y cultural de los pueblos de
América Latina, con miras a la formacién de una comunidad latinoame-
ricana de naciones”.

Por su parte, la Constitucion venezolana de 1999, también, reconoce
en su exposicion de motivos, a la integracion latinoamericana como uno
de los objetivos estratégicos del Estado venezolano, y en su articulo 153,
consagra lo siguiente:

Articulo 153.- “La Republica promoverd y favorecera la integracion
latinoamericana y caribefia, en aras de avanzar hacia la creacion de
una comunidad de naciones, defendiendo los intereses econémicos,
sociales, culturales, politicos y ambientales de la region. La Republica
podra suscribir tratados internacionales que conjuguen y coordinen
esfuerzos para promover el desarrollo comtn de nuestras naciones, y
que garanticen el bienestar de los pueblos y la seguridad colectiva de sus
habitantes. Para estos fines, la Repuiblica podra atribuir a organizaciones
supranacionales, mediante tratados, el ejercicio de las competencias
necesarias para llevar a cabo estos procesos de integracion. Dentro
de las politicas de integracion y union con Latinoamérica y el Caribe,
la Republica privilegiara relaciones con Iberoamérica, procurando sea
una politica comtn de toda nuestra América Latina. Las normas que se
adopten en el marco de los acuerdos de integracion seran consideradas
parte integrante del ordenamiento legal vigente y de aplicacion directa

y preferente a la legislacion interna”.

69  Luis Carlos Sachica, “Derecho Comunitario Andino y Derecho Constitucional. Citado
por Jorge Luis Sudrez, en El Derecho Administrativo en los Procesos de Integracion:
La Comunidad Andina”, Funeda, Caracas, 2005.
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Por su parte, la reciente Constitucion boliviana de 2008, junto con
reconocer a los mecanismos de integracion como fundamentales para el
Estado boliviano, establecié en su articulo 265, en materia de integracion
comunitaria, lo siguiente:

205.-“1. El Estado promoverd, sobre los principios de una relacion
justa, equitativa y con reconocimiento de las asimetrias, las relaciones
de integracion social, politica, cultural y econémica con los demas
estados, naciones y pueblos del mundo y, en particular, promovera la
integracion latinoamericana.

II. El Estado fortalecera la integracion de sus naciones y pueblos
indigena originario campesinos con los pueblos indigenas del mundo”.

Finalmente, la Constitucion ecuatoriana de 2009, establece la con-
cepcion mas elaborada de todas las constituciones andinas en materia
de integracion supranacional, en tal sentido su articulo 423, consagra, lo
siguiente:

423.- “La integracion, en especial con los paises de Latinoamérica y el
Caribe serd un objetivo estratégico del Estado. En todas las instancias y
procesos de integracion, el Estado ecuatoriano se comprometera a:
1. Impulsar la integracién econdmica, equitativa, solidaria y
complementaria; la unidad productiva, financiera y monetaria; la
adopcion de una politica econémica internacional comin; el fomento
de politicas de compensacion para superar las asimetrias regionales; y
el comercio regional, con énfasis en bienes de alto valor agregado.
2. Promover estrategias conjuntas de manejo sustentable del
patrimonio natural, en especial la regulacion de la actividad
extractiva; la cooperacion y complementacion energética sustentable;
la conservacion de la biodiversidad, los ecosistemas y el agua; la
investigacion, el desarrollo cientifico y el intercambio de conocimiento
y tecnologia; y la implementacion de estrategias coordinadas de
soberania alimentaria.

3. Fortalecer la armonizacion de las legislaciones nacionales con
énfasis en los derechos y regimenes laboral, migratorio, fronterizo,
ambiental, social, educativo, cultural y de salud publica, de acuerdo
con los principios de progresividad y de no regresividad.

4. Proteger y promover la diversidad cultural, el ejercicio de la
interculturalidad, la conservacion del patrimonio cultural y la memoria
comin de América Latina y del Caribe, asi como la creacion de
redes de comunicacion y de un mercado comun para las industrias
culturales.
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5. Propiciar la creacion de la ciudadania latinoamericana y caribena;
la libre circulacion de las personas en la region; la implementacion
de politicas que garanticen los derechos humanos de las poblaciones
de frontera y de los refugiados; y la protecciéon comin de los
latinoamericanos y caribenos en los paises de transito y destino
migratorio.

6. Impulsar una politica comin de defensa que consolide una alianza
estratégica para fortalecer la soberania de los paises y de la region.
7. Favorecer la consolidacion de organizaciones de cardcter
supranacional conformadas por Estados de América Latina y del Caribe,
asi como la suscripcion de tratados y otros instrumentos internacionales
de integracion regional”.

6.3.- Derecho procesal supraconstitucional en America Latina

Nuestro continente altamente sensibilizado por los horrores de la
segunda guerra mundial, y, por la barbarie de las brutales dictaduras que
padeci6 durante casi todo el siglo XX, ha comprendido claramente, en la
actualidad, la necesidad de consolidar un sistema humanitario transna-
cional (interamericano), a cuyo efecto, cuenta con un 4mbito normativo
sustantivo, conformado por diversos instrumentos, como la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (en lo sucesivo La Convencion), y los de-
mas tratados y convenciones citados supra (ver numeral 6 de este capitulo);
y con un ambito adjetivo-institucional, conformado por dos organismos de
importancia fundamental, como la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En lo tocante a la normativa humanitaria debe advertirse que ésta
es de aplicacion directa, pues, constituye fuente directa de derecho cons-
titucional nacional, lo que implica que: i).- queda incorporada automati-
camente al bloque de la constitucionalidad de cada pais, sin necesidad
de seguir el procedimiento de reforma constitucional para su incorpora-
cion, asimismo, de ser mas favorable, se les debe reconocer aplicacion
preferente respecto de lo establecido en las constituciones nacionales,
tal como lo dispone la Constitucion de Venezuela, en su articulo 23; ii).-
una prohibicion absoluta a cualquier poder constituyente de estatuir lo
contrario a lo establecido en las normas humanitarias transnacionales, vy,
ii).- su tutela inmediata por via de amparo constitucional.
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En lo tocante al ambito adjetivo-institucional debe advertirse que
este mecanismo es subsidiario, en el sentido de que solo se puede acudir,
primero, ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y, luego,
por conducto de la Comision ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, solo, una vez agotada la instancia nacional, de conformidad
con lo previsto en el articulo 64, literal “a” de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, en concordancia con el articulo 37.1 del Regla-
mento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos; y solo en
casos excepcionales se podra acudir directamente ante la Comision, sin
haber agotado la instancia nacional™, de conformidad con lo previsto en
el articulo 46.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 37.2 del Reglamento de la
Comision.

La Comision Interamericana tiene su sede en Washington (EUA),
esta integrada por 7 miembros, y tiene competencia para conocer, prima
Jacie, de las denuncias por violacion de derechos humanos que inter-
pongan los ciudadanos contra algiin Estado americano, en este sentido,
cumple funciones cuasi jurisdiccionales andlogas a las de un Defensor del
Pueblo, y, cuando debe accionar ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en defensa del orden publico humanitario interamericano,
desempena funciones andlogas a las de un Fiscal.

La Convencion, el Estatuto y el Reglamento de la Comision regulan
el procedimiento para impetrar tutela humanitaria ante ese organismo,
el cual, tiene caracteristicas semejantes a las de un proceso judicial. Cier-
tamente, la Comision al recibir una denuncia de violaciéon de derechos
humanos, podra a iniciativa propia o a instancia de parte, tomar cualquier
accion que considere necesaria, y en casos urgentes podra solicitar que
sean tomadas medidas cautelares (articulo 29 Reglamento); asimismo,
verificard que la denuncia cumple con los requisitos de admisibilidad
(articulo 35 Reglamento); también, podra proponer soluciones amistosas

70  De conformidad con el articulo 37.2 del Reglamento de la Comision, no serd exigible
el agotamiento de la instancia nacional, en los siguientes casos: i).- Cuando no
exista en la legislacion interna del Estado el debido proceso legal, para la proteccion
del derecho que se alega violado; ii).- Cuando no se haya permitido al presunto
lesionado en sus derechos el acceso a los recursos de la jurisdiccion interna, o
haya sido impedido de agotarlos; o iii).- Cuando haya retardo injustificado en la
decision sobre los mencionados recursos.
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(articulo 45 Reglamento); y cuando no ha habido solucion amistosa, podra
presentar su decision bajo las modalidades a que se contraen los articulos
50 y 51 de la Convencion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es un érgano juris-
diccional auténomo del sistema Interamericano, tiene su sede en San José
de Costa Rica, y esta integrada por 7 jueces (nacionales de los Estados
miembros), su objeto esencial es la interpretacion y aplicacion de la Con-
vencion y de sus protocolos adicionales, ejerce dos funciones esenciales,
una puramente jurisdiccional, conforme a la cual, debe procurar la tutela
jurisdiccional (preventiva y definitiva) en materia de derechos humanos
aplicando la Convencion y otros tratados humanitarios; y otra, consultiva,
consistente en la interpretacion abstracta de la Convencion y de otros
tratados, mediante la emision de dictimenes solicitados por los Estados
o por organos de la OEA.

6.4.- El principio de supremacia normativa de las constituciones
nacionales frente a la primacia de los actos de érganos
transnacionales dictados en el marco del derecho humanitario
en América Latina

Importa reiterar aqui, que el derecho humanitario transnacional o
supraconstitucional en América Latina tiene dos vertientes, a saber: una
sustantiva que se materializa en los tratados internacionales humanitarios;
y otra adjetiva que se materializa en actos juridicos emanados de la Co-
mision y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; cuyo valor
juridico va a variar en relacion al principio de supremacia normativa de
las constituciones nacionales, segin a continuacion se indica:

i).-. Tratados humanitarios

Los tratados y convenciones internacionales en materia de derechos
humanos y sus protocolos adicionales, tienen valor supraconstitucional en
el sentido de que tienen por objeto derechos fundamentales reconocidos
por las constituciones nacionales, o inherentes a la persona humana, los
cuales, son indisponibles ain para los constituyentes nacionales, ello
implica que ésta normativa queda incorporada al bloque de la constitu-
cionalidad, y es de aplicacion directa en los ordenamientos nacionales,
tal como ocurre en Peru (articulo 105 constitucional), Argentina (articulo
75.22 constitucional), y Venezuela (articulo 23 constitucional).
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En esta perspectiva, es muy dificil que se planteen conflictos entre
la normativa humanitaria transnacional, y el principio de supremacia nor-
mativa de las constituciones nacionales, debido a que la constitucionalidad
de la normativa internacional ya fue controlada en la oportunidad del
control jurisdiccional preventivo de los tratados humanitarios, sin embar-
g0, de llegar a plantearse un conflicto entre la primacia de una norma
humanitaria transnacional, y la supremacia de una norma constitucional,
las soluciones en nuestra region van a variar segin las distintas cons-
tituciones, pues, mientras para algunos paises, si la norma humanitaria
transnacional es mas favorable que la Constitucion nacional, tendra apli-
cacion preferente, tal como lo dispone el articulo 23 de la Constitucion
venezolana; por el contrario, la norma transnacional serd desaplicada, en
cualquier caso, si contradice dispositivos constitucionales sobre derechos
fundamentales, de acuerdo con lo establecido en el articulo 75.22 de la
Constitucion argentina.

En mi opinion, la normativa humanitaria transnacional, sin lugar a
dudas, forma parte del llamado bloque de la constitucionalidad, dado que
su objeto lo constituyen derechos fundamentales inherentes a la persona
humana, en tal sentido, cualquier conflicto o colision que pueda llegar
a plantearse entre una norma humanitaria transnacional y una norma
constitucional, debe ser resuelto con arreglo a lo que Duque Corredor
denomina principio pro ciudadano, conforme al cual, en materia de de-
rechos humanos, debe prevalecer la norma mads favorable del bloque de
la constitucionalidad (Constitucion y Tratado Humanitario) y, también, la
interpretacion mas favorable al ciudadano.

ii).- Actos emanados de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos

Tal como ya se senald, dentro del sistema interamericano, la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos tiene competencia para
actuar, prima facie, en la tutela de derechos humanos, en tal sentido, en
ejercicio de sus funciones puede solicitar a los Estados, de conformidad
con lo previsto en los numerales 1y 2 del articulo 29 del Reglamento de
la Comision, la adopcion de medidas cautelares, que éstos estan obligados
a considerar y cumplir de buena fe, de conformidad con lo previsto en el
articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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En relacion a las proposiciones y recomendaciones (articulo 51
de la Convencion), y a las opiniones y conclusiones (articulo 51 de la
Convencion) de la Comision, debe advertirse que hasta ahora no existe
claridad sobre su eficacia juridica en el seno del sistema interamericano.
Ciertamente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su fallo
de fecha 8 de diciembre de 1995 (caso: Caballero Delgado y Santana),
precisé que el informe previsto en el articulo 51 (opiniones, conclusiones,
recomendaciones, e informe), solo es procedente cuando el caso no haya
sido sometido a la Corte, senalo, ademads, que el término «ecomenda-
ciones» usado por la Convencion debe ser interpretado conforme a su
sentido corriente, de acuerdo con la regla de interpretacion contenida
en el articulo 31 N°. 1 de la Convencion de Viena sobre Derechos de los
Tratados, y que, al no haberse dado a esta expresion un sentido especial,
no tendria el caracter de una decision jurisdiccional obligatoria cuyo in-
cumplimiento comprometa la responsabilidad internacional del Estado;
en consecuencia, a juicio de la Corte, el Estado no incurre en responsa-
bilidad internacional por incumplir lo que considera una recomendacion
no obligatoria de la Comision.

Al efecto, Faundez™* sostiene que la Corte en este caso

parece no haber prestado suficiente atencion al objeto y fin del
tratado, ni haber tomado debidamente en consideracion el contexto
de las disposiciones contenidas en los arts. 50 y 51 de la Convencion
Americana, en relacion con el art. 1 N° 1 de la misma Convencion.
Por otra parte, del art. 47, letra d), de la Convencion, que establece
que se declarard inadmisible una peticion que sea sustancialmente
la misma que otra ya examinada por la Comision —en el sentido de
resuelta por ella en los términos referidos al analizar las condiciones
de admisibilidad de una peticion—, pero también se puede inferir que
la decision de la Comision tiene caracter vinculante,

precisa, ademas, este autor que el criterio de la Corte habria sido enmenda-
do, en su fallo de fecha 17 de septiembre de 1997 (caso: Loayza Tamayo),
sin embargo, la Corte parece, mas bien, exhortar a los Estados a realizar
sus mejores esfuerzos para aplicar las recomendaciones de un érgano de
proteccion como la Comision, lo cual, dista mucho de una afirmacion
sobre el caracter vinculante de las decisiones de la Comision.

71 Ob.cit.

289



ALEJANDRO GONZALEZ VALENZUELA

En mi opinién, las proposiciones y recomendaciones (articulo
51 de la Convencion), y las opiniones y conclusiones (articulo 51 de la
Convencion) de la Comision, deben ser consideradas por los Estados, de
conformidad con lo previsto en el articulo 26 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, sin embargo, de llegar a plantearse un
conflicto entre una opinion o informe de la Comision, y la supremacia
de una norma constitucional debe prevalecer esta dltima, en razon de
que si los tratados internacionales deben adecuarse a las constituciones
nacionales (a cuyo efecto se realiza el control jurisdiccional preventivo),
con mayor razon deben hacerlo los actos emanados de un 6rgano trans-
nacional derivado, los cuales, no pueden estatuir contra lo establecido
en un texto constitucional.

1ii).- Actos emanados de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos produce dos tipos
de actos juridicos, a saber: las opiniones consultivas y las decisiones ju-
risdiccionales sobre litigios sometidos a su consideracion.

En lo tocante a las opiniones consultivas, como ya se dijo, la Corte,
de conformidad con lo previsto en el articulo 1 de su Estatuto, y 64.1 de
la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, tiene competencia
para interpretar con fuerza vinculante dicha Convencion u otros tratados
humanitarios a solicitud de los Estados de la OEA, lo que se traduce en
la practica en un mecanismo jurisdiccional abstracto para precaver con-
flictos innecesarios o juicios inttiles, al conocerse previamente cual es el
sentido y alcance de los principios y normas convencionales necesarios
para el desarrollo de un sistema interamericano eficiente de tutela de
derechos humanos.

La funcién consultiva de la Corte consiste, por tanto, en resolver
a solicitud de los Estados miembros de la OEA o de los 6rganos de la
organizacion (articulo 64.1 de la Convencion), cual es el alcance de una
norma o de los principios que lo informan, cuando los mismos no sur-
gen claros del propio texto de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, o de otros tratados; o de explicar el contenido de una norma
contradictoria, oscura o ambigua; o del reconocimiento, alcance y con-
tenido, de principios convencionales en materia de derechos humanos,
funcion jurisdiccional ésta denominada jurisdatio perfecta.
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En esta perspectiva, los fallos consultivos de la Corte en el ejercicio
de la funcion jurisdiccional de jurisdatio perfecta, constituyen fuente de
derecho constitucional al interior de cada Estado, en la medida en que
complementan el orden constitucional interno, pues, integran el llamado
bloque de la constitucionalidad al tener por objeto derechos fundamentales
inherentes a la persona humana. En tal sentido, cualquier conflicto que
pueda plantearse entre una interpretacion de la Corte sobre una norma
humanitaria transnacional y una norma constitucional, debe ser resuelto
con arreglo al principio pro ciudadano, conforme al cual, en materia de
derechos humanos, debe prevalecer siempre la norma y la interpretacion
mas favorable.

Sobre el caracter de fuente de derecho vinculante de las inter-
pretaciones convencionales establecidas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, suscribo plenamente lo senalado por el profesor
Héctor Faundez’?, para quién

las mal llamadas ‘opiniones’ consultivas de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos no solo estin dotadas de la autoridad del
organo del cual emanan sino que poseen un efecto juridico vinculante,
derivado de la propia Convencion y que, en particular, no se puede
eludir por los Estados partes en la Convencion. En tal sentido, su valor
es comparable a los dictimenes que emanan de la Corte de Justicia de
las Comunidades Europeas, y difiere del efecto juridico que caracteriza
a las opiniones consultivas propiamente tales de la Corte Internacional
de Justicia. En nuestra opinion, en los casos en que se le consulte sobre
la interpretacion de la Convencion o de otro tratado concerniente a la
proteccion de los derechos humanos, la Corte emitirfa un ‘dictamen’,
con caracter vinculante por emanar del érgano judicial al que se ha
encomendado la interpretacion autorizada de la Convencion. Sobre
este punto, es conveniente recordar que el art. 1 del estatuto de la
Corte define a ésta como «na institucion judicial autébnoma cuyo
objeto es la aplicacion e interpretaciéon de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.

Por las razones antes expuestas, los criterios consultivos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, tienen fuerza vinculante, en razéon

72 Héctor Faundez L., El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 1999, pag.

609.
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de ser expresados en ejercicio de la funcion jurisdiccional de jurisdatio
perfecta, o interpretacion abstracta de la convencionalidad, por ello, no
puedo compartir el criterio de la Sala Constitucional, de fecha 15 de ju-
lio de 2003 (sentencia N°. 1942, caso: Rafael Chavero Ch.), mediante la
cual, dicha Sala se arrog6, ilegitimamente, la competencia exclusiva para
interpretar el sentido y alcance de las normas convencionales, cuando
senalo

se trata de una prevalencia de las normas de los instrumentos
internacionales, ya que el articulo 23 constitucional es claro: la jerarquia
constitucional de los Tratados, Pactos y Convenios se refiere a sus
normas, las cuales, al integrarse a la Constitucion vigente, el Gnico
capaz de interpretarlas, con miras al Derecho Venezolano, es el juez
constitucional, conforme al articulo 335 de la vigente Constitucion,
en especial, al intérprete nato de la Constitucion de 1999, y, que es la
Sala Constitucional, y asi se declara.

En lo tocante a las decisiones jurisdiccionales de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, debe senalarse que éstas se producen en
el contexto de procesos contra Estados que han aceptado expresamente
la jurisdiccion de la Corte, razon por la cual, éstos estan obligados, de
conformidad con lo previsto en el numeral 1 del articulo 26 de la Con-
vencion, a acatar estas decisiones, sin embargo, en diversas ocasiones
algunos Estados han pretendido desacatar decisiones emanadas de la
Corte, aduciendo todo tipo de argumentaciones.

Debe advertirse que las decisiones jurisdiccionales de la Corte, tie-
nen una doble dimension, por una parte, cuentan con la ratio decidendi
que pudiera contener reglas de derecho o criterios interpretativos sobre
normas convencionales, decididamente vinculantes; y por la otra, cuentan
con la parte dispositiva del fallo. Al efecto, debe senalarse que no existe
en la Convencion ninglin mecanismo coactivo para asegurar la ejecucion
forzosa de las sentencias de la Corte, tal como nos refiere Faundez’?,

Si bien la Convenciéon no prevé un mecanismo coactivo para el
acatamiento de las decisiones de la Corte, en caso de incumplimiento
de las mismas se ha contemplado la intervencion de un érgano politico,
efectivamente, de acuerdo con el articulo 65 de la Convencion, en

73 Ob. cit. pag 573
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el informe que la Corte debe someter anualmente a la Asamblea
General de la OEA, ésta debe senalar, de manera especial y con las
recomendaciones pertinentes, los casos en que un Estado no haya
dado cumplimiento a sus fallos. Aunque el art. 65 de la Convencion se
refiere al informe que la Corte debe presentar a la Asamblea General
‘en cada periodo ordinario de sesiones’, esto no significa que el no
cumplimiento de sus sentencias no pueda ser planteado en una sesion
especial de la Asamblea General, por iniciativa de algin Estado, o que
la Corte no pueda llamar la atencion del Consejo Permanente de la
OEA-cuando la Asamblea General no esté sesionando- sobre casos que
puedan requerir la adopcion urgente de medidas apropiadas...”.

CONCLUSIONES

1.- De cuanto ha sido expuesto, puede apreciarse que desde sus
primeras manifestaciones la categoria juridica derecho procesal constitu-
cional trasnacional, ha estado sujeta a diversas controversias y vicisitudes
tedricas, fundamentalmente, respecto de su autonomia como disciplina,
su naturaleza juridica, configuracion y caracterizacion, no obstante ello,
esta categoria ha alcanzado en la actualidad un perfil propio.

2.- El derecho procesal constitucional transnacional, es una cate-
goria juridica mas precisa que la de jurisdiccion transnacional, se trata
de una novel disciplina conformada por el entramado normativo de tipo
adjetivo, encargada de regular, por una parte, el funcionamiento, y, los
procedimientos, de (y ante) los 6rganos ejecutivos, jurisdiccionales, y cuasi
jurisdiccionales con competencia transnacional (comunitarios y humani-
tarios), asi como, los sistemas y métodos de interpretacion convencional
(es decir, de los tratados y convenciones internacionales) empleados por
éstos; y por la otra, los procedimientos relativos a la recepcion, en los
paises que integran la organizacion internacional o comunitaria, de las
disposiciones, recomendaciones, medidas y decisiones jurisdiccionales
emanadas de los 6rganos transnacionales.

3.- En el Estado Constitucional Democratico la doctrina del or-
den publico constitucional transnacional, es una herramienta util para
asegurar la hegemonia e intangibilidad del principio de primacia de los
tratados internacionales, y de manera especial, asegurar la tutela de los
derechos humanos.
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4.- La funcionalidad de un sistema juridico transnacional no pue-
de ser analizada en términos binarios o absolutos, en el sentido de que
su operatividad deba ser inmediata o subsidiaria, por cuanto, antes de
establecerse dicha operatividad (inmediacion o subsidiariedad), debe
distinguirse, en primer lugar, entre su dimensiéon humanitaria transna-
cional y su dimension comunitaria; y, en segundo lugar, entre el ambito
normativo sustantivo, y, el ambito jurisdiccional-procesal, de cada una
de estas dimensiones.

5.-En el contexto de los ordenamientos supranacionales, solo el
acto, mediante el cual, se hace la cesion de competencias en favor de
determinados 6rganos comunitarios, es decir, el tratado fundacional de
la comunidad y sus modificaciones, tiene implicaciones constitucionales
internas, al punto que pueden acarrear la reforma de las Constituciones
nacionales, de ser necesario; sin embargo, los actos decisorios, reglamen-
tarios y jurisdiccionales que habrin de emanar de éstos 6rganos, tendran
de manera general rango infraconstitucional, aunque, de aplicacion pre-
ferente en el derecho interno.

6.- Las proposiciones y recomendaciones (articulo 51 de la Conven-
cion), y las opiniones y conclusiones (articulo 51 de la Convencion) de la
Comision, deben ser consideradas por los Estados, de conformidad con
lo previsto en el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, sin embargo, de llegar a plantearse un conflicto entre
una opinion o informe de la Comision, y la supremacia de una norma
constitucional debe prevalecer esta ultima.

7.- Las proposiciones y recomendaciones (articulo 51 de la Conven-
cion), y las opiniones y conclusiones (articulo 51 de la Convencion) de la
Comision, deben ser consideradas por los Estados, de conformidad con
lo previsto en el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, sin embargo, de llegar a plantearse un conflicto entre
una opinion o informe de la Comision, y la supremacia de una norma
constitucional debe prevalecer esta Gltima, en razon de que si los tratados
internacionales deben adecuarse a las constituciones nacionales (a cuyo
efecto se realiza el control jurisdiccional preventivo), con mayor razén
deben hacerlo los actos emanados de un érgano transnacional derivado,
los cuales, no pueden estatuir contra lo establecido en un texto consti-
tucional.
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8.-. Las opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre normas de la Convencion u otros tratados humanitarios
a solicitud de los Estados de la OEA, tienen fuerza vinculante, lo que se
traduce en la practica en un mecanismo jurisdiccional abstracto para pre-
caver conflictos innecesarios o juicios inutiles, al conocerse previamente
cudl es el sentido y alcance de los principios y normas convencionales
necesarios para el desarrollo de un sistema interamericano eficiente de
tutela de derechos humanos. Estos fallos consultivos constituyen fuente
de derecho constitucional al interior de cada Estado, en la medida en que
complementan el orden constitucional interno, pues, integran el llamado
bloque de la constitucionalidad al tener por objeto derechos fundamen-
tales inherentes a la persona humana

9.- Las decisiones jurisdiccionales de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, se producen en el contexto de procesos contra Es-
tados que han aceptado expresamente la jurisdiccion de la Corte, razén
por la cual, éstos estan obligados, de conformidad con lo previsto en el
numeral 1 del articulo 26 de la Convencion, a acatar estas decisiones.
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l.- PLANTEAMIENTO. EL DERECHO DE LA ADMINISTRACION ENTENDIDA EN

SENTIDO ORGANICO O SUBJETIVO

1.- En todas partes la Administracion publica tiene ciertas reglas
juridicas particulares: en algunos sistemas juridicos pueden ser poco nume-
rosas, reservadas para materias relativamente concretas y poco diferentes

* Catedritico de Derecho Administrativo. Universidad de Cérdoba (Espana). Grupo
de investigacion de la Junta de Andalucia SEJ-196. Proyecto del Ministerio de
Educacion y Ciencia: Plan Nacional de I+D+i 2004-2007.



MANUEL REBOLLO PuiG

de las que rigen las relaciones entre particulares; en otros, son amplisimas
y comportan cambios radicales respecto a la situacion de los demas suje-
tos. Esta variedad de grados importa poco por ahora. Basta admitir que
en alguna medida la Administracion tiene reglas especificas para excluir
una de las opciones que, en abstracto, podria caracterizar al régimen
juridico de la Administracion: la de su integro y puro sometimiento al
Derecho privado, o sea, la de una Administracion que viva completamente
y sin posibilidad de excepcion bajo el imperio del mismo Derecho que
rige para los particulares. Es posible que una tal situacion juridica haya
predominado en otras épocas. Concretamente, durante la Edad Media
no existia nada similar a la distincion entre Derecho publico y privado,
e incluso el poder publico se asentaba en titulos e instituciones iguales
a las de los sujetos privados'. Pero en lo que concierne a nuestra época?,

1 En aquel contexto puede afirmarse, con F. FLEINER, que “fue desconocido el
contraste entre Derecho privado y publico. No se hacia diferencia alguna entre
las facultades privadas y las publicas... Unas y otras facultades dimanaban de un
Derecho de igual naturaleza. En ese sistema juridico, Gnico, uniforme, la orden que
la autoridad publica daba al stbdito... y las acciones del stbdito contra el poder
publico... resultaban pretensiones equivalentes. Si alguien discutia la pretension,
habia que probar el titulo adquisitivo. De este modo de concebir la cuestion se
derivaba igual proteccion para la autoridad y para el pueblo”. Se cita de la traduccion
al castellano de S. Alvarez Gendin publicada bajo el titulo Instituciones de Derecho
administrativo, Barcelona, 1933, pp. 25-26. Esta falta de diferenciacion entre Derecho
publico y privado era general en Europa. Para los reinos espanoles explica A.
GARCIA GALLO, Manual de Historia del Derecho espaiiol, 4* ed., Madrid, 1971,
I, pp. 266-267 que “la distincion romana entre el ius publicum vy el ius privatum,
ya carente de valor en la época visigoda, se olvida en los cincos primeros siglos
de la Reconquista. Ni los nombres se utilizan, ni se encuentra formulada ninguna
otra distincion equivalente. La razon principal de ello es, probablemente, que en
esta época no llegan a distinguirse y menos a enfrentarse, la organizacion politica
y la organizacion social misma. Por esto, no hay un Derecho que se refiera a la
comunidad o al Estado que sea de distinta naturaleza del que se refiere al de las
relaciones entre los particulares”.

2 En realidad, la diferenciacion entre Derecho publico y privado es incluso muy
anterior al Estado constitucional y al liberalismo que mds bien heredo y ensalzo
la diferencia estas ideas. Segtin M. BULLINGER, Derecho piiblico y Derecho
privado, traduccion al castellano de A. ESTABAN DRAKE, Madrid, 1976, pp. 25y
26, fue conocida en el Derecho romano pero “no llegd a alcanzar ni el rasgo de
una acabada clasificacion sistematico-cientifica del Derecho ni una importancia
practica esencial para la vida juridica”(...) La diferenciacion entre ius publicum y
ius privatum solo alcanzarfa un mayor significado politico, practico y sistematico-
juridico en los siglos XVIy XVIL...”. Explica igualmente A. GARCIA GALLO, Manual
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tal sistema no existe y es practicamente inimaginable. En ninguna parte
el Derecho de la Administracion publica es entera, simple y Gnicamente
el mismo Derecho privado que se aplica a los particulares.

Excluida la opcion de una Administracion publica completamente
sometida al Derecho privado, el problema o los problemas de los que
debemos ocuparnos se resumen en estos cuatro puntos, sobre todo en
los dos primeros:

A) Puesto que la Administracion no vive en ninguna parte bajo
el imperio exclusivo del Derecho privado, quedan dos posibilidades: o
bien la Administracion estd y debe estar sometida siempre y para todo
tipo de actividad a sus normas especificas (monismo de Derecho publi-
co); o bien, por el contrario, la Administracion estd sometida a un doble
régimen juridico (dualismo), de manera que deben aplicarsele en parte
sus normas especificas de Derecho publico y en parte las normas comu-
nes o de Derecho privado (destacadamente Derecho civil y mercantil).
Esto resume el dilema entre monismo o dualismo en lo que al régimen
sustantivo o material de la Administracion se refiere: o monismo puro
de Derecho publico, o dualismo, con sometimiento en parte al Derecho
publico y en parte al Derecho privado.

En este contexto se puede introducir la expresion Derecho admi-
nistrativo: si con ello se quiere referir el conjunto de normas de Derecho
publico especificas de la Administracion, como es habitual hacer (aunque
aqui, precisamente, se discutird luego esa identificacion), en el monis-
mo, “Derecho de la Administracion” es igual a “Derecho administrativo”,
mientras que en el dualismo, el Derecho administrativo es solamente
una parte del Derecho de la Administracion. Dicho de otra forma, en
el dualismo el “Derecho de la Administracion” es un Derecho mixto o
compuesto, igual a Derecho administrativo mas Derecho privado aplicable
a la Administracion.

de Historia del Derecho..., cit., I, pp. 268-269, que “es en la Edad Moderna cuando
la distincion del Derecho publico y del Derecho privado se plantea, no como una
mera clasificacién, sino como algo que alude a la naturaleza de las cosas... a uno
y a otro se le atribuyen caracteres especiales” y, en particular, ya “se destaca el
caracter de superioridad con que actia el Estado y el autoritario de las normas
publicas, frente a los términos de igualdad en que acttan entre si los particulares
y la libertad con que proceden...”. Vid. asimismo L. PAREJO ALFONSO, EI concepto
de Derecho administrativo, Caracas, 1984, p. 31.
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B) En caso de dualismo, es necesario saber cuando procede aplicar
un Derecho y cudando el otro, es decir, es necesario establecer la linea
divisoria entre lo que corresponde al Derecho administrativo y lo que
no le es propio.

C©) Todo lo anterior se conecta estrechamente con una gran cues-
tion tedrica: scudl es el sentido y la justificacion de la existencia de un
Derecho propio y especifico de la Administracion, o sea, del Derecho
administrativo?

D) Por otra parte, las tres cuestiones precedentes estan ligadas en
muchos paises a una cuarta de enorme relevancia practica: la que suscita
la existencia de dos jurisdicciones diferentes para resolver los litigios en
los que interviene la Administracion (dualismo jurisdiccional, tradicional-
mente conectado con el dualismo de régimen juridico, ya sea como causa
0 como consecuencia) y, en su caso, la de la distribucion de competencias
entre esas dos jurisdicciones.

2.- Estas cuestiones han ocupado y obsesionado a la doctrina
practicamente desde el nacimiento del Derecho administrativo sin que
se hayan alcanzado soluciones pacificas ni del todo satisfactorias. El
panorama es todavia mas dificil y confuso si todo ello se aborda, como
aqui pretende hacerse, por referencia a distintos paises y sin limitarnos
a analizar y explicar la situacion de un concreto ordenamiento nacional.
Todo esto incita a la prudencia. Pero, aun asi, no es el proposito de este
trabajo exponer solo el cuadro general de las soluciones que se han ve-
nido dando o que hoy son mas o menos dominantes y de sus ventajas
o inconvenientes.

Se va a ensayar —en todo el sentido de esta palabra, pues solo de
un ensayo se trata— una explicacion monista radical del régimen juridico
de la Administracion, lo que a su vez entra a una determinada concep-
cion del Derecho administrativo. El objetivo de este estudio es demostrar
que la relacion entre Administracion publica y Derecho administrativo es
univoca, o sea, que la Administracion estd siempre sometida al Derecho
administrativo y que, ademas, el Derecho administrativo es exclusivamente
el Derecho de la Administracion. O, para ser mas exactos, y también mas
modestos, el objetivo es demostrar que, considerado lo anterior como
hipotesis de trabajo, se consigue una explicacion del régimen juridico de
la Administracion y del Derecho administrativo mas completa, mas clara
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y mas coherente. Dicho todavia de otra forma, que la plena identifica-
cion entre el Derecho de la Administracion y el Derecho administrativo
es, por lo menos, tan cierta como las afirmaciones contrarias, que tiene
justificaciones profundas y que, tomada como punto de partida, conduce
a una construccion tedrica capaz de explicar mejor la realidad juridica de
los distintos Derechos nacionales, como minimo la de los que responden
basicamente al modelo francés de “régime administratif”.

3.- Pero previamente es necesario aclarar a qué nos referimos cuando
hablamos aqui de Administraciéon publica. En cuanto hasta ahora se ha
dicho y en todo lo que seguira se habla de la Administracion publica en
sentido subjetivo, esto es, como organizacion dentro del aparato del Estado
y, mas concretamente, en el seno o con dependencia del poder ejecutivo;
como institucion, incluso, mejor, como persona juridica®. Y, por tanto,
de lo que nos ocupamos es del régimen juridico de la Administracion,
asi concebida, en sentido subjetivo (con “A” mayuscula); no del Derecho
de la administracion (con “a” mindscula), en sentido objetivo o material,
como una funciéon o actividad administrativa, (objetiva o “materialmente
administrativa”, como suele decirse), realizada por cualquier organizacion
estatal integrada o no en la Administracion publica-organizacion.

3 La personalidad de la Administracién era ya la base para M. HAURIOU, Précis
elementaire de Droit administratif, 2* ed., revisada y puesta al dia por A. HAURIOU,
Paris, 1930: “Las Administraciones publicas, en esta concepcion, son los actores
juridicos del Derecho administrativo” de manera que “la personalidad juridica
se las Administraciones se convierte en la base”. Vid. Sobre todo E. GARCIA DE
ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo, 1, Madrid, 9*
ed., 1999, pp. 26 y ss. Existe traduccion al italiano de fragmentos de una edicion
anterior de esta obra realizada por L. VANDELLI con la colaboracién de G.
CASSANI bajo el titulo Principi di Diritto amministrativo, Milano, 1983; veanse
sobre todo pp. 4-5 y 16 y ss. De todas formas, el dato de la personalidad no es
imprescindible para lo que aqui se defiende. A este respecto basta una nocion
simplemente orgdnica de la Administracion o su configuracion como institucion,
concepto éste que no presupone ni exige la personalidad juridica. En este punto,
como en otros, la teoria institucionalista de M. HAURIOU es coincidente con la
del ordenamiento juridico de S. ROMANO. A este respecto es de gran interés S.
MARTIN-RETORTILLO BAQUER “La doctrina del ordenamiento juridico de Santi
Romano y algunas de sus aplicaciones en el campo del Derecho administrativo”
publicado como estudio preliminar a la traduccion al castellano realizada por
el mismo y L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER de la obra de S. ROMANO, El
ordenamiento juridico, Madrid, 1963.
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Si se sigue el punto de partida objetivo que rechazamos, el Derecho
administrativo sera el que regule la funcion materialmente administrativa
de modo que la presencia de la Administracion en sentido subjetivo u
orgdnico no serd ni requisito suficiente ni requisito necesario. No cabe,
desde luego, descalificar como radicalmente erroneas las teorias cons-
truidas sobre una nocion objetiva de la administracion publica, de una
actividad o funcion “materialmente administrativa”. Ni hay nada que
permita decir que parten de un concepto falso de tal funcion o actividad
materialmente administrativa —al contrario, mas bien el problema es que
se puede definir de muchas maneras diferentes sin que haya razon para
decir que unas son acertadas y otras erroneas porque son fruto de una
pura especulacion tedrica— ni cabe negar que consiguen en ocasiones
explicaciones —al menos aparentemente— de algunos aspectos menores
de la realidad juridica. Pero, aun asi, como poco, hay que afirmar que se
sustentan sobre un dato irrelevante para el Derecho constitucional*y para
las bases del Estado de Derecho, sobre un presupuesto artificioso que
no se corresponde con nada esencial del Derecho positivo. Por ello, tal
actividad materialmente administrativa no presentard jamas un régimen
juridico uniforme, ni con un grado de similitud ni de coherencia interna
que justifique suficientemente su estudio autébnomo’ y las teorias que lo

4 Es ésta la primera de las grandes aportaciones de G. VEDEL en su ya cldsico
“Bases constitutionnelles du Droit administratif” publicado inicialmente en “Etudes
et documents du Conseil d’Etat”, n° 8, y después en el libro de recopilacion de
articulos Pages de doctrine, Paris, 1980, II, pp. 129 y ss. de donde se cita. Explica,
para combatir sobre todo a las teorias de la Escuela del servicio publico, que “il
est impossible de construire le Droit administratif sur une notion principalement
matérielle alors que notre Droit constitutionnel ... recourt 2 peu pres exclusivement
a des notions et a des criteres formels ou organiques (...) Et ce critere formel, qui
a priorité, c’est... celui du pouvoir exécutif...” (pp. 136 a 151). Ese desajuste entre
las construcciones basadas en criterios materiales y la Constitucion no es exclusiva
del Derecho francés sino comin a otros muchos Derechos, por no decir a todos
los que parten de la division de poderes.

El ejemplo de L. DUGUIT, Traité de Droit Constitutionnel, 3* ed., Paris, 1928, es
revelador. Verdadera obsesion de su obra es de distinguir las funciones desde el
punto de vista material. Asi llega a la trilogia de los actos-regla, los actos-condicion
y los actos-subjetivos (I, pp. 328 y ss. y II, 151 y ss.) hasta identificar la funcion
legislativa con los primeros y a la funcion administrativa con los segundos y los
terceros (II, pp. 160 y ss., y 286y ss.), aunque no logre igual claridad con la funcion
jurisdiccional (II, pp. 157 y 418 a 420). Pero después no consigue dar ninguna
utilidad a su nocion material de funcion administrativa, lo que se pone de manifiesto

N
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abordan con tal perspectiva deformarin y ocultarin buena parte de la
realidad juridica e incluso no captaran algunos aspectos fundamentales.

El planteamiento elegido es superior y preferible con toda certeza
pues la existencia y la singularidad de la Administracion-organizacion o
institucion o sujeto es un hecho evidente e incontrovertible, arraigado en
la historia y con fundamentos tedricos solidos. Mas todavia: es un aspecto
esencial y comin a todos los Estados; por lo menos, a los Estados con
division de poderes en los que lo mas relevante es quién actia (el poder
legislativo, el ejecutivo o el judicial), no el tipo de actividad realizado
por cada uno. No hace falta creer, como lo hicieron los revolucionarios
franceses con su interpretacion rigida de la separacion de poderes, que
la propia Administracion -en tanto que parte del poder ejecutivo- es un
elemento de la soberania y, ella misma, soberana®, si bien esta concepcion

con especial claridad en sus estudios de las funciones materialmente legislativas y
jurisdiccionales de la Administracion. Alli reconoce que sus nociones materiales no
encajan con el Derecho constitucional ni con ningtin Derecho positivo; que para
éste es mucho mas relevante el criterio subjetivo. Y, ante ello, se limita a decir que
el jurista no esta vinculado por ningln texto y puede con toda libertad hacer la
teoria racional de las distintas funciones porque siempre es conveniente tener ideas
“tedricamente exactas” (I, pp. 163 y 215; 111, pp. 24 y 25). Oportuno es recordar
que, con razén, para R. CARRE DE MALBERG, Contribution a la thedrie générale
de I’Etat, Paris, 1920, I, p. 499, las “sorpresas” de Duguit derivan de querer buscar
en la Constitucion una clasificacion material de las funciones que no se encuentra
en ella.

Con unas u otras variantes, la situacion es la misma para todos los que construyen una
nocién objetiva de administracion publica: su concepto de Derecho administrativo
no se corresponde fielmente con esa nocién objetiva. Asi, G. ZANOBINI, comienza
su Corso di Diritto amministrativo - que se cita aqui por la 8* edicién de su volumen
primero, Milano, 1958- con una nocion de la “pubblica amministrazione in senso
oggetivo”, de la “funzione amministrativa” (pp. 10 y ss); después explica que “el
concetto dell’amministrazione in senso soggettivo non coincide interamente con
quello della medesima intesa oggettivamente” (p. 22); para, después de todo, definir
el Derecho administrativo en torno al concepto subjetivo de Administracion: es “la
parte del diritto pubblico, che ha per oggetto l'organizzazione, i mezzi e le forme
di attivita della pubblica amministrazione e i conseguenti rapporti giuridici fra la
medesima e gli altri soggetti. E’ evidente come in questa definizione la pubblica
amministrazione deve essere intesa in senso soggettivo” (pp. 26-27).

6 L. DUGUIT, Traité de Droit Constitutionnel, cit., 11, pp. 661 y ss. Sobre todo en
relacion con la Constitucién francesa de 1791 dice que los poderes se concibieron
como “los elementos mismos de la voluntad del Estado y son cada uno soberano,
aunque no haya nada mds que una sola e indivisible soberania; “los tres poderes
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fue determinante en el nacimiento del “régime administratif”. Basta con
admitir que la Administracion fue desde un principio un poder autono-
mo y sustantivado, nunca limitado a la pura ejecucion de las leyes y las
sentencias, situado en situacion de superioridad para realizar, como los
otros poderes, los fines del Estado’.

La Administracion es, ademas, la organizacion estatal que mantiene
de manera masiva y regular relaciones juridicas con los ciudadanos®. Natu-
ralmente, su Derecho no se ocupa solo de la Administracion aisladamente
sino en sus relaciones con otros sujetos, sobre todo con los ciudadanos.
De ahi que el Derecho de la Administracion afecta también a otros sujetos
diferentes en cuanto entran en relacion con la Administracion.

Incluso con este enfoque, se puede hablar también de actividad
administrativa, pero solo en sentido formal, subjetivo u organico. En esta
acepcion, la “actividad subjetivamente administrativa” agrupa todas las
desarrolladas por la Administracion-organizacion y Gnicamente a ellas’,
actividades de extrema heterogeneidad y, a veces, parecidas materialmente
a la que realizan 6rganos no administrativos. Ello no puede sorprender
porque la Administracion no tiene una sola funcion juridico-material ni
ninguna de ese tipo le pertenece en exclusiva. La Administracion es la

son igualmente soberanos en su dominio”. Después se abandono esta idea de los
tres poderes iguales, pero sin superar la configuracién del poder ejecutivo, su
cardcter autoritario, su posicion de superioridad sobre los ciudadanos y su peculiar
relacion con la Justicia.

7 Esta misma idea es la que, segiin creo, destacaba M. HAURIOU, Précis elementaires
de Droit administratif; cit., pp. 3 a 6, al referir como nocion central la de “poder
administrativo”. Es al “poder administrativo”, y no a la funciéon administrativa, al
que confiere el caracter principal hasta decir que la Administracién no es mis que
la organizacion del poder administrativo.

8 Vid. R. ALESSI, Principi di Diritto amministrativo, 4* ed., Milano, 1978, sobre
todo, I, pp. 12-13 que destaca que, mientras que en la legislacion y la ejecucion
el 6rgano estatal queda al margen de la relacion juridica, en la administracion el
organo estatal “viene a costituirsi como parte dei rapporti giuridici concreti”.

9 Asi dice M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, Milano, 1970, I, p. 79: “.. una
caratterizazione oggettiva della funzione amministrativa non esiste. Si noti: non che
non sia astrattamente concepibile un diritto positivo il quali possieda un canone di
caratterizacione oggettiva di tale funzione. E che storicamente un diritto positivo
cosiffatto non € esistito e non esiste” ni, anado, es pensable salvo que cambien
radicalmente nuestros sistemas politicos y juridicos. “Di una funzione amministrativa
si puod invece parlare solo in un censo soggettivo: equivalente a quello di attivita
dell’amministrazione (organizzazione)”.
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Unica estructura estatal capaz de realizar el conjunto de las diversas ac-
tividades necesarias para el cumplimiento de los fines del Estado. Y, en
efecto, las acomete en la gran medida en que no pueden ser emprendidas
por el poder legislativo ni por el judicial, correspondiéndole, en cualquier
caso, mucho mas que la simple ejecucion de las leyes'. Lo tunico que da
cierta unidad a todas esas actividades o funciones administrativas y las
diferencia de las restantes es precisamente que las realiza la Adminis-
tracion publica. Pero eso, segin aqui se defiende, no es un dato menor,
sino el verdaderamente capital, el Gnico relevante.

Il.- EL DERECHO DE LA ADMINISTRACION COMO UN DERECHO MIXTO
COMPUESTO POR DERECHO PUBLICO O ADMINISTRATIVO Y POR DERECHO
PRIVADO

4.- Generalmente se considera en casi todos los paises que sus
sistemas juridicos responden a una concepcion dualista del régimen de
la Administracion publica. Aunque no se diga asi expresamente, incluso
aunque a veces se niegue categoricamente, las teorias dominantes traducen
una concepcion dualista tal y como aqui ha sido descrita y definida.

Esto se manifiesta con especial claridad en aquellos sistemas en los
que el Derecho administrativo es concebido tan sélo como un conjunto
incompleto de reglas especiales que se aplican a la Administracion Gnica-
mente en la medida en que asi esté expresa y formalmente previsto para
aspectos concretos. Donde esto ocurre, existe una cierta preeminencia o
primacia del Derecho privado. Ello es asi incluso cuando la practica revela
excepciones muy numerosas e importantes, incluso cuando, finalmente,
la actividad administrativa sometida a normas especiales es mas extensa
que la sometida la sometida a normas de Derecho privado.

Pero es igualmente verdadero para los Estados en donde rige el
modelo opuesto, el modelo francés de Derecho administrativo, en el que

10 Eso era ya cierto y muy amplio incluso en el Estado liberal mas puro y supuestamente
menos intervencionista: la actividad de policia y la defensa del orden publico fueron
suficientes para desbordar esa simple ejecucion de las Leyes, ampliar la actividad
de la Administracion y convertirla en un poder auténomo: vid. mi estudio La
peculiaridad de la policia administrativa y su singular adaptacion al principio de
legalidad, “Revista vasca de Administracion publica”, n° 54, pp. 146.
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éste cubre mucho mas extensamente a la actividad de la Administracion.
También en estos casos la vision dualista del Derecho de la Administra-
cion es dominante de manera que se le considera un Derecho mixto'.
No desmiente esta afirmacion el hecho de que muchas veces se dé tal
extension e importancia a la aplicacion del Derecho administrativo que el
panorama final se aproxima mucho al del monismo. Es cierto que en estos
sistemas juridicos se atribuye, en principio, un papel mucho mas amplio al
conjunto de normas especificas de Derecho publico al que se denomina
Derecho administrativo y que, incluso, segin se explica habitualmente,
el Derecho privado no debe ser aplicado a la Administracion nada mas
que en campos muy limitados, casi marginales. Es igualmente verdad
que se considera frecuentemente al Derecho administrativo el Derecho
comin y normal de la Administracion y que se admite a menudo que,
incluso cuando no existe una regla de Derecho administrativo concre-
tamente formulada, se aplicard este Derecho aunque para ello haya que
improvisar la regla correspondiente!?. Pero esto no impide en absoluto
reconocer al mismo tiempo la existencia de ciertos campos de accion de
la Administracion regidos por el Derecho privado, campos en los cuales,
segun se dice, no es aplicable el Derecho administrativo aunque cuen-
te con una regla especifica para casos similares. Se reconoce, pues, el
dualismo, igual que en el caso precedente del modelo anglosajon, como
caracteristica del Derecho de la Administracion.

La diferencia entre los dos sistemas reside, segiin estas explicaciones
dominantes, en el distinto papel atribuido al Derecho administrativo y
al Derecho privado en el seno del conjunto “Derecho de la Administra-
cion”. En este sentido la diferencia puede ser muy grande, hasta el punto
que podria llegar a decirse de manera aproximativa y errénea que los
modelos extremos de los dos sistemas son monistas: uno, monista de

11 A veces, se utiliza precisamente ese término para expresar el dualismo. En ese
sentido, entre otros, R. CHAPUS, Droit administratif général, Paris, 1990, 5* ed., p.
1: “Le droit de ’Administration est un droit mixte, fait pour une part de regles de
droit public et pour l'autre des regles mémes du droit privé. Ce sont les premieres
qui constituent, tel qu’il est enseigné, le droit administratif”.

12 Vid. R. ALESSI, Principi ..., cit,, I, p. 19: “.. il Diritto amministrativo... costituisce
esso stesso ljus commune, vale a dire un sistema giuridico autonomo, parallelo al
diritto privato”, lo que, entre otras cosas, supone que sus lagunas deben cubrirse
acudiendo a otras normas del propio ordenamiento administrativo y a sus propios
principios generales, no a los propios del Derecho privado.
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Derecho administrativo y el otro monista de Derecho privado. Pero esto
es inexacto. La diferencia, aunque profunda, es sélo de grado o cuantita-
tiva. A lo sumo, si acaso, se podria oponer un sistema dualista con una
fuerte predominancia del Derecho administrativo a otro sistema dualista
con predominancia del Derecho privado.

5.- Con esa vision dualista del Derecho de la Administracion, surge
de inmediato e inevitablemente la necesidad de establecer la frontera, en
el seno del régimen juridico de la Administracion, entre el dominio del
Derecho publico especifico de la Administracion o Derecho administrativo
y el del Derecho privado aplicable a la Administracion. Es la segunda
cuestion que antes enumeramaos.

Si se parte de que el Derecho aplicable a la Administracion es el
Derecho privado salvo excepciones, si el Derecho administrativo es con-
cebido tan s6lo como un grupo de reglas especiales para casos concretos
que no llegan a formar un sistema, la respuesta es en teoria bastante
simple. Todo depende de la extension y del contenido concreto de esas
normas especificas de la Administracion; a fin de cuentas, todo depende
del legislador —y de la jurisprudencia— que, quiza, si acaso, encontrara
algidn limite en el Derecho constitucional.

Si, por el contrario, se parte de que el Derecho administrativo es
un Derecho comuin y normal de la Administracion la solucion es mas
dificil y de mayor alcance teérico y profundidad. No puede extra ar que
sea asi porque el problema se conecta indefectiblemente, como ya hemos
anunciado, con el mas abstracto del concepto y la significacion esencial
del Derecho administrativo. Y porque es también aqui donde, desgracia-
damente y para colmo de confusion, la cuestion se ha mezclado -e incluso
confundido- con otra de orden practico como es la de la frontera entre la
jurisdiccion administrativa y la jurisdiccion civil para resolver los litigios
de la Administracion. Pero se trata de un problema diferente, incluso
aunque el Derecho positivo de un Estado cualquiera haga depender las
competencias de cada una de las jurisdicciones del respectivo campo de
aplicacion del Derecho administrativo y del Derecho privado®. Sera de

13 En realidad, sélo en algunos paises la cuestion del ambito de aplicacion del
Derecho administrativo esta drirectamente relacionada con la del ambito de la
jurisdiccion contencioso-administrativa. Sobre todo ocurre en Francia (infra n°
17). Pero incluso alli estd justificado analizar previamente el ambito de aplicacion
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todas formas un problema diferente aunque no sea siempre un problema
independiente.

Las muy diversas teorias que han intentado establecer el respecti-
vo campo del Derecho administrativo y del Derecho privado aplicable
a la Administracion tienen, al menos, un fondo comin que puede ser
enunciado asi: no basta la presencia de la Administracion publica para
que el Derecho administrativo sea el aplicable; en tanto que la Adminis-
tracion cumple sus tareas o funciones esenciales o normales o tipicas, o
en tanto que se presenta con sus cardacteristicas fundamentales, exige o
reclama naturalmente un Derecho especifico, el Derecho administrativo,
incluso como Derecho autonomo que reemplaza o desplaza totalmente
al Derecho privado; pero a veces la Administracion no se presenta como

del Derecho administrativo. Asi lo afirmo porque, en contra de lo que a veces
se mantiene, el Derecho administrativo no fue la consecuencia o el resultado
de la existencia de una jurisdiccion contencioso-administrativa que lo cre6. No
es que, primero, se decidiera sencillamente que la Administracion no quedaba
sometida a los Tribunales ordinarios y, después, los Tribunales administrativos
decidieran no aplicar el Derecho civil sino otro. Por el contrario, el Derecho
administrativo es previo a la jurisdiccion contencioso-administrativa no sélo
logica sino histéricamente. De hecho, lo que ocurrioé es que, incluso antes de la
Revolucion francesa, los Tribunales judiciales eran ya s6lo Gnicamente competentes
para la aplicacion de las leyes civiles y criminales, no para las Leyes politicas y
administrativas. Esta concepcion pasé a Montesquieu para quien el poder judicial
era solo “el poder ejecutivo de las cosas que dependen del Derecho civil” ademas
de los encargados de “castigar los crimenes” . Y la recogieron los revolucionarios
franceses. Esta es la causa juridica de la aparcion del contencioso-administrativo,
como explica L. DUGUIT, Tiaité..., 11, pp. 676-679. Es la previa decision de no
aplicar el Derecho civil a la Administracion -porque se partia de que tenia en buena
parte otro Derecho- la que provoco la aparicion de una jurisdiccion distinta para la
aplicacion de ese otro Derecho. La exclusion del control judicial justifico, si acaso,
que esa otra jurisdiccion no fuese judicial. Los datos de partida no son exclusivos
de Francia. Asi, explica O. MAYER que “en la época en que entre nosotros se
efectud el distingo entre justicia y administracion, no habia tribunales sino para la
observancia de los derechos civil y penal. La palabra fusticia’ ha conservado ese
cuno: la justicia es actualmente la actividad del poder publico ... que pertenece a
los tribunales encargados de la aplicacion del derecho civil y del derecho penal
.. 'y se opone a la administracion...”, Derecho administrativo alemdn, traduccion
al castellano de HEREDIA y KROTOSCKIN, 2* ed., Buenos Aires, 1982, I, p. 8.
Igualmente, A. GALLEGO ANABITARTE, Administracion y jueces: gubernativo y
contencioso. Reflexiones sobre el Antiguo Régimen y el Estado constitucional ) los
Jundamentos del Derecho administrativo espanol, Madrid, 1971, en especial, pp.
91 a 94 y 104.

310



RevistA DE 1.A FacurraDp DE DERECHO N° 64

tal, no actia en calidad de poder publico sino igual que lo podria hacer
un particular en sus relaciones con otro sujeto privado: en estos casos,
segin entienden todas estas teorias, no hay ninguna razon para aplicar
a la Administracion reglas especiales sino que, por el contrario, debe
quedar sometida al mismo Derecho que el que rige para las relaciones
entre particulares, esto es, al Derecho privado'.

Asi, sobre la base de un criterio subjetivo o formal (la presencia de
la Administracion como complejo organico, como institucion, sujeto o
persona), se superpone otro criterio material (segun las distintas teorias,
unas veces un criterio teleologico o ligado a la finalidad de la actividad
administrativa o a la naturaleza misma de una supuesta funcion admi-
nistrativa con ideas tales como el servicio publico, la tutela concreta o
inmediata de intereses publicos...; otras veces relativo a los medios, a la
autoridad o puissance publique o prerrogativas o “exorbitancias” o “su-
premacia juridica” de la Administracion...). En suma, para que el Derecho
administrativo resulte aplicable, la presencia de la Administracion es
requisito sine qua non, condicion necesaria, pero, segin estas tesis, no
suficiente. También es necesario que la Administracion esté realizando las
tareas o funciones esenciales o normales o tipicas que le incumben como
tal (criterios de la finalidad: servicios publicos...), 0 que se presenten con
sus caracteristicas fundamentales (criterios relativos a los medios juridicos
empleados)... En caso contrario, la Administracion se regird por el Derecho
privado como cualquier otro sujeto. Por tanto, el Derecho administrativo
no es, sin mas, el Derecho de la Administracién sino el de una cierta

14 No obstante, incluso dentro de ello se distinguen a veces dos terrenos diferentes
segin el sometimiento al mismo régimen de los sujetos privados derive de la
naturaleza de la actividad emprendida por la Administracion o de que, con
independencia de esa naturaleza, lo quiera la Administracién. Refleja con especial
claridad esa postura R. ALESSI, Principi..., cit., 1, pp. 265 a 278, passim. Contrapone
a la actividad publica de la Administracion (que comporta ejercicio de funciones
soberanas y, por tanto, una posicion de supremacia sobre los sujetos privados) una
actividad privada en la que la Administracion se sitda al mismo nivel juridico que
los ciudadanos “in regime di liberta, uguaglianza, concorrenza”. Pero, dentro de la
actividad privada, diferencia a su vez entre “attivita privatistica del'amministrazione”,
que no persigue intereses publicos y que naturalmente estd sometida al Derecho
privado, y “attivita amministrativa di diritto privato”, que si persigue intereses
publicos y que estaria sometida al Derecho administrativo si no fuera porque la
Administracion “rinunzia alla possibilita di esplicare i suoi poteri di supremazia”
mediante una sumisién voluntaria al Derecho privado.
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parte de las actividades de la Administracion. Naturalmente, a partir de
esas premisas, la mision inmediata y capital es la de buscar y encontrar
ese criterio material, esa idea clave que permita aislar las actividades
esenciales o las caracteristicas fundamentales ... de la Administracion,
aquello -no se sabe muy bien qué- que explica en abstracto la existencia
de un Derecho distinto y que justifica en el caso concreto su aplicacion.
Y es en esa busqueda donde, pese a aparentes y momentaneos €xitos
y pese a la belleza y armonia de las teorias formuladas, se ha fracasado
una y mil veces. La mayor parte de estas teorias tienen buena parte de
verdad y encierran y revelan explicaciones parcialmente correctas. Pero ni
dicen toda la verdad ni todo lo que dicen es verdad; o no es una verdad
permanente y ni siquiera estable, sino s6lo una verdad parcial adecuada,
a lo sumo, a una etapa o manifestacion concreta de la Administracion y
del Derecho administrativo.

6.- Eso, sobre todo, ocurre con las teorias que pretendieron encon-
trar una Ginica nocién o criterio capaz de suministrar todas las respuestas
buscadas.

La primera version notable de este tipo de teorias es la que distin-
guio entre “actos de autoridad” y “actos de gestion”. Solo los primeros, se
decia, manifiestan la superioridad de la Administracion y solo ellos estin
regulados por las reglas especiales del Derecho administrativo que, asimis-
mo, deben regir todos sus efectos y las relaciones juridicas que generan.
Contrariamente, en los “actos de gestion” la Administracion se comporta
como un particular; ergo deben quedar sometidos en su produccion y
efectos al Derecho privado.

Pero el ejemplo mas tipico, acabado y sobresaliente de este tipo de
construcciones tedricas es el de la escuela del servicio publico segtn la
cual la Administracion (y el Estado entero) es un conjunto de servicios
publicos, una organizacion destinada a la gestion o a la prestacion de
servicios publicos. Esa es su tarea fundamental, su finalidad esencial. Y
el Derecho administrativo no es mas que el Derecho de esos servicios
publicos de la Administracion: es el que regula esos servicios publicos.
Son, ademads, las necesidades de los servicios publicos las que justifican
la existencia de reglas especiales o, para ser mads exactos, la existencia
de todo un Derecho especifico. Pero cuando la Administracion desarrolla
actividades sin la condicion de servicio publico, serd absurdo e injustificado
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aplicarle el Derecho administrativo; lo Gnico coherente, segiin esta forma
de razonar, sera aplicar el Derecho privado. Puesto que se utilizaba un
concepto amplisimo de servicio publico que cubria la inmensa mayoria
de las actividades de la Administracion, la parte reservada al Derecho
privado era muy reducida, incluso, para algunos, limitada a la denominada
gestion del dominio privado de la Administracion.

No es necesario que me extienda sobre las insuficiencias o inexac-
titudes de estas teorias y de otras que han seguido en el fondo el mismo
método, aunque sea utilizando otras supuestas nociones clave (a saber,
la nocion de interés general o la de la satisfaccion inmediata del interés
general, o la del ejercicio directo de las competencias publicas, la de
supremacia de la Administracion...). Autores mas competentes y con mas
autoridad que yo vy, sobre todo, la misma historia, las transformaciones
de la Administracion y su Derecho durante el siglo XX, se han encar-
gado de poner de relieve esas insuficiencias e inexactitudes. Los “actos
de autoridad” o los servicios publicos, en otro tiempo piedra angular de
todo el edificio del Derecho administrativo, no lo son mas. Para algunos,
incluso, no son nada mas que palabras pasadas de moda. No lo creo de
ninguna forma. Sélo afirmo que esas ideas y conceptos nunca pudieron
soportar bien todo el peso que las teorias hicieron descansar sobre ellos
y que, desde luego, ya no pueden representar ese papel de protagonista
exclusivo que se les pretendié atribuir. Tal vez si otro papel algo mas
modesto, aunque importante.

7.- Ante el fracaso y la frustracion en esa busqueda de un Unico
criterio capaz de explicar todo el Derecho administrativo y de delimitar
por si solo su ambito de aplicacion, se han adoptado frecuentemente
posturas relativistas y eclécticas que, aunque bastantes diversas entre si,
comparten estos elementos basicos: primero, el mantenimiento de una
vision dualista del Derecho de la Administracion en el que el Derecho
publico o administrativo ocupa s6lo una parte, mas o menos amplia, jun-
to con el Derecho privado; segundo, la renuncia a encontrar una unica
nocion clave capaz de explicar en su totalidad la existencia y el sentido
del Derecho administrativo; y tercero, consecuencia del anterior y casi
identificado con él, renuncia también a encontrar un Gnico criterio capaz
de delimitar el ambito que, dentro del Derecho de la Administracion,
ocupa el Derecho administrativo y, por tanto, el ambito de aplicacion del
Derecho administrativo.
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Muchas de estas teorias relativistas o eclécticas siguen partiendo
de que el Derecho administrativo es el Derecho comin o normal de
la Administracion publica y que el Derecho privado solo es aplicable a
la Administracion como excepcion, aunque sea una excepcion mas o
menos extensa. Otras aceptan mads ampliamente la posible aplicacion
del Derecho privado a la Administracion'®. Pero en todo caso, para estas
teorias no existe una tnica nocion que justifique la existencia del Derecho
administrativo en su totalidad ni un solo criterio capaz de establecer su
ambito de aplicacion y el limite a partir del cual la Administracion queda

15 Vid. J. RIVERO, Existe-t-il un critére du Droit administratif?, en la obra colectiva
Pages de doctrine, Paris, 1980, II, sobre todo pp. 197 a 199; articulo publicado
inicialmente en la “Revue du Droit public et de la Sciance politique”, n° 2, abril-
junio, 1953, pp. 279 y ss.; L. COSCULLUELA MONTANER, Manual de Derecho
Administrativo, Madrid, 1999, 10* ed., pp. 46 y 47: “.. es dificil en las zonas
limite acudir a alguno de los criterios definitorios de la aplicacion del Derecho
administrativo exclusivamente, teniendo todos ellos una carga de razon... El Derecho
administrativo estd en este punto a merced de la decision del legislador...”; J. A.
SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho administrativo, Madrid, 1998, 2%ed.,
p. 79: “Intentar hallar una nocién nuclear en torno a la cual construir la ‘ciencia’
del Derecho administrativo no deja de ser una inversion de los términos logicos
de la investigacion cientifica: la actividad y funcionamiento de la Administracion
son realidades sumamente complejas que es imposible resumir en una nocién de
partida; tomar una sola de entre todas las posibles equivale a mutilar artificialmente
el contenido...”. Vid. también J. L. VILLAR PALASI, Derecho administrativo.
Introduccion y teoria de las normas, Madrid, 1968, pp. 12 y 13, que, tras unas
consideraciones muy acertadas, se pregunta: “;Por qué, después de todo, no
puede haber diversos criterios y diferentes fundamentos?... A la resignacion debe
sustituir una verdadera adhesion al pluralismo, porque cada materia del Derecho
administrativo responde a necesidades propias y no es posible esperar que todas
tengan los mismos fundamentos y los mismos criterios...”.

16 Ejemplo destacado es el C. EISENMANN, Cours de Droit Administratif, Paris,
1982, 1, pp. 117 y 143 a 152. Explica asi lo que va a defender: “droit spécial et droit
commun se trouvent sur le méme plan, a égalité... Chacun s’applique de principe a
un certain domaine, de facon tout a fait normale... Il y a en somme deux groupes
ou domaines d’applications qui sont pareillements normales” (p. 117); “l'application
du droit commun a atteint des dimensions et proportions telles qu'elles ne peut
plus étre considérée comme une solution subalterne, exceptionnelle et anormale,
un phénomene de second rang... (p. 138). Y su conclusion final anade sobre lo
anterior un nuevo elemento que es el que ahora sobre todo queriamos destacar:
“Lidée fondamentale a retenir ... est peut-étre que le droit applicable a la vie de
I'Administration ne se détermine pas par ‘grands ensembles’, par ‘grandes tranches’,
mais au contraire ‘au detail’. Ni PAdministration entiére, ni des branches entieres
de PAdministration... ne sont terre de droit public...” (p. 152).
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sometida al Derecho privado: hay varios, e incluso, para algunos autores,
muchisimos, tantos que es imposible suministrar una explicacion general
de manera que la frontera entre el Derecho administrativo y el Derecho
privado aplicable a la Administracion es una linea sinuosa, en zigzag, puro
resultado de multiples circunstancias historicas, de necesidades concretas,
de decisiones coyunturales sin orden ni concierto.

No estan faltas de razon estas posturas relativistas. Y no solamente
por el desanimo causado por el fracaso de todos los intentos de lograr la
piedra angular y el criterio del Derecho administrativo, su “alfa y omega”
que no se encuentra jamas y que, cada vez que se ha creido descubierto,
se esfuma y arruina inmediatamente. Parece que, al menos en muchos
paises, la Administracion se somete al Derecho publico o al privado sector
por sector, aspecto por aspecto, incluso metro a metro”, en la medida
en que lo establece libremente la ley o, si la ley lo permite, en la medida
en que la propia Administracion lo decide discrecionalmente, sin que
ello obedezca a ningun criterio esencial. En los ultimos tiempos, esto
se ha hecho todavia mas patente, al menos alli donde se ha facilitado y
generalizado la voluntaria renuncia de la Administracion al Derecho ad-
ministrativo o, como se ha dado en decir expresivamente, su “huida”® del
Derecho publico (no solo del Derecho administrativo general, sino también
y sobre todo del presupuestario y de la contabilidad publica) por las Ad-
ministraciones de manera que cada vez es mas amplio el ambito en que
se somete a las normas de Derecho privado, que alcanza ya a actividades
(como la de la gestion tributaria o la de servicios pablicos de ejercicio de
autoridad) en las que antes era inconcebible. Con independencia de las
valoraciones que merezca esto, lo que ahora importa destacar es que tal
fenémeno pone de relieve la inexistencia de un criterio general capaz de
explicar el ambito correspondiente a cada uno de los dos Derechos de

17 Y asise afirma, por ejemplo, que no se trata ya de distinguir entre servicios publicos
sometidoa a Derecho administrativo y otros regulados por el Derecho privado,
sino que la mayoria tienen un “régimen mixto” y que se puede hablar de “grados”
seglin tenga mayor o menor parte de uno u otro; Vid. A. DE LAUBADERE, Traité
de Droit administratif, 1, 9* ed. por J-C. VENEZIA e Y. GAUDEMET, Paris, 1984,
pp. 651 y 653.

18  Laexpresion “huida del Derecho administrativo” se ha hecho habitual en la doctrina
espanola y fue utilizada inicialmente en 1962 por M. CLAVERO AREVALO en
Personalidad juridica, Derecho generaly Derecho singular en las Administraciones
autonomas, “Documentacion Administrativa”, n® 58, pp. 13 y ss
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la Administracion o, dicho de otra forma, que hace mas palmario que la
linea divisoria es coyuntural, casi arbitraria o caprichosa... y, en cualquier
caso, no deducible de la naturaleza de las cosas.

Cuando se observa el panorama general que ofrecen los Derechos
administrativos de los distintos paises, incluso de aquellos que responden
a un mismo modelo y a similar tradicion, todo esto se muestra incluso mas
crudamente. Por ejemplo, lo que se consideran “contratos administrativos”
y quedan completamente regulados por el Derecho administrativo en de-
terminados paises (Francia, Espana, Bélgica...), son, en otros, en los que
ni siquiera se conoce la categoria de los contratos administrativos, simples
contratos privados sometidos fundamentalmente al Derecho privado.
Pero, al mismo tiempo, en toda la Comunidad Europea -cuyo Derecho, el
Derecho comunitario, tampoco distingue entre contratos administrativos
y contratos privados de la Administracion- los contratos publicos deben
respetar ciertas reglas especificas para la seleccion de los contratistas de
la Administracion e incluso reglas similares se imponen a algunos sujetos
privados. Algo semejante sucede en relacion con el dominio publico, o
con la responsabilidad de la Administracion , u otras instituciones juridicas
capitales para algunos Derechos administrativos y desconocidas en otros.
De esa vision de conjunto de los diferentes Derecho administrativos en
los diversos Estados se puede deducir que en cada lugar aparecen o no
reglas especiales, idénticas a las de Derecho privado o regimenes inter-
medios de forma muy variable: las mismas necesidades que en un pais
han justificado la aparicion de reglas administrativas muy distintas de las
reglas de Derecho privado son tratadas en otros paises seguin las reglas
de Derecho privado... Parece que todo depende de una simple opcion del
legislador o, para ser mas exactos, de multiples opciones del legislador
que, sin tener en cuenta ningun criterio profundo deducido de la natu-
raleza de las cosas ni nada parecido, decide libremente cuindo y donde
establecer reglas especiales y su campo de aplicacion. Esta libertad no
significa necesariamente que el legislador actie caprichosamente, segin
sus impulsos ciegos o irracionales... Normalmente actuarad segiin una cierta
tradicion juridica nacional, segiin un entendimiento de las exigencias de
los intereses publicos... Por lo demds, aunque hayamos hablado aqui sélo
del legislador, es necesario mencionar también a la jurisprudencia que,
a veces, tienen un papel destacado en la fijacion de la frontera entre el
Derecho administrativo y el Derecho privado aplicable a la Administra-
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cion. Pero, reconocido todo esto, lo importante a nuestros efectos sigue
siendo que no parece existir un criterio general sobre la extension y el
dominio de aplicacion del Derecho administrativo, sino que ello se decide
paso a paso, podria decirse, en virtud de numerosos criterios ninguno de
ellos consustancial al concepto mismo de Administracion, ni a un tipo de
actividad administrativa, ni al propio Derecho administrativo. Ahora ya
sabemos por qué nunca se encontr6 la “piedra filosofal”; sencillamente
porque no existia ni existe. Por lo mismo nunca se ha encontrado la pie-
dra filosofal del Derecho administrativo, ésa capaz de explicarlo y darle
sentido en su totalidad: porque tampoco existia ni existe.

lll.- EL DERECHO DE LA ADMINISTRACION COMO DERECHO ENTERAMENTE
PUBLICO. IDENTIFICACION TOTAL CON EL DERECHO ADMINISTRATIVO

8.- ;Todo lo dicho hasta ahora nos condena inexorablemente al relati-
vismo, a renunciar a encontrar la nocion clave del Derecho administrativo?
Es posible. Y hasta reconozco una presuncion en favor de tales tesis por
ser la de la mejor doctrina. Pero, aun asi, por una parte, no creo que ese
relativismo esté todavia completamente justificado pues hay otra forma
o perspectiva de abordar la cuestion. Por otra, no me satisface ese puro
existencialismo ni creo que los problemas que aqui laten sean o problemas
menores artificialmente engrandecidos por un afin “cientifista” trasnocha-
do. Al contrario, creo mas bien que son relevantes para la comprension
del sistema y para su explicacion minimamente armoniosa. Todo esto me
lleva a explorar esa otra perspectiva posible de la que hablaba.

Por utilizar los mismos términos ya empleados, lo que se va a ensa-
yar consiste en tomar como presupuesto de todo el sistema lo siguiente:
no es que no se haya encontrado la piedra angular del Derecho adminis-
trativo; se ha encontrado desde el principio pero no se ha sabido apreciar
en todo su valor; pues la piedra angular del Derecho administrativo es
simplemente la existencia de la Administracion publica, y no hay que
buscar mas lejos ni ningn otro criterio complementario.

9.- El problema de la frontera entre el Derecho administrativo y el
Derecho privado aplicable a la Administracion —podemos razonar en esta
direccion— no ha sido resuelto porque no existia ni existe en realidad,
es decir, porque no es verdad que haya, dentro del Derecho de la Admi-
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nistracion, por una parte un Derecho publico o administrativo y por otra
parte un Derecho privado. Se trata de una vision artificial de la realidad
juridica que no capta nada mas que las apariencias: no hay dualismo nada
mas que en la superficie, en la fachada, pero en el fondo, pese a esas apa-
riencias, el conjunto del Derecho de la Administracion forma una unidad
(es, pues, monista), aunque esa unidad no sea uniforme. Naturalmente,
si no hay dos cosas diferentes no se puede encontrar la supuesta esencia
de cada una de esas cosas ni el hipotético criterio diferenciador. Si no se
quiere decir que el problema no existe, al menos se puede afirmar que
estd mal planteado porque parte de una vision inexacta que, a su vez,
reproduce amplificada. Desde luego, ese planteamiento erroneo no es fruto
del azar ni, menos atn, de la torpeza de los grandes maestros clasicos del
Derecho administrativo. Muy por el contrario, es resultado de las necesi-
dades surgidas en ciertos paises —destacada, aunque no exclusivamente,
en Francia— ante la existencia de dos jurisdicciones con competencias
sobre la Administraciéon. No se trataba ya solo de la necesidad practica
insoslayable de encontrar la frontera entre las competencias de las dos
jurisdicciones, sino también de la necesidad tedrica, pero no menos apre-
miante, que suscitaba que una de esas jurisdicciones no fuese judicial y
conllevase, por tanto, un escape al control judicial ordinario. Y todo ello
condujo a pensar que, si hay dualismo jurisdiccional, es porque también
hay dualismo en el régimen juridico de la Administracion y a cada una de
las jurisdicciones corresponde aplicar uno de los dos Derechos: “C’est la r
gle de fond qui commande la compétence”, se dice; debe haber, pues, dos
reglas de fondo esencialmente diferentes. Se creo asi, de manera artificial,
un problema insoluble®.

10.- Junto a ese planteamiento y vision defectuosos, hay, segin
entiendo, otros errores, en la misma base. No procede aqui exponerlos
en detalle, pero al menos hay que mencionar dos, diferentes pero intima-
mente ligados, que han empujado en la misma direccion equivocada. El
primero consiste en identificar el Derecho administrativo con las reglas
de la Administracion distintas de las correspondientes y aplicables a otros
sujetos.

19 A este respecto, me parecen especialmente acertadas las consideraciones de J.
RIVERO, en “Existe-t-il un critetere du droit administratif”, op. cit.,, pp. 196-197, donde
concluye: “Contamination d'un probleme purement doctrinal par un probléeme
né de la practique juridictionnelle et de ses besoins, telle est peut-étre la cause
premiere de I'échec...”.
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No se puede identificar al Derecho administrativo con un simple
conjunto de reglas ni, menos ain, con un conjunto de reglas especiales;
es decir, no cabe, ni siquiera aproximativamente, definirlo como un con-
junto de reglas diferentes de las del Derecho privado ni con ninguna otra
formula por el estilo. Y eso es lo que, en el fondo, se pretende hacer en
las concepciones dualistas que, dentro del Derecho de la Administracion,
consideran que solo forman parte del Derecho administrativo aquéllas
diferentes de las que rigen a los sujetos privados®. Pero, como sabemos
gracias a la teoria del ordenamiento juridico, el Derecho no es nunca un
simple conjunto de normas o reglas; no lo es el Derecho en general, ni
el Derecho administrativo en particular: el Derecho es sobre todo, como
explico Santi Romano, organizacion, posicion de un sujeto en relacion
a los otros... Y mas absurdo es intentar configurar un Derecho concreto
o, si se prefiere, uno de los sectores o “ramas” del Derecho como un
conjunto de reglas caracterizadas por el simple hecho de ser diferentes

20  Esta idea que, como digo, subyace siempre en las teorias dualistas, a veces aparece
explicitamente. Ya lo reflejaba con claridad G. JEZE para quien, como explica en Les
principes géneraux du Droit administratif, “el Derecho administrativo comprende
las reglas especiales establecidas para los procedimientos técnicos del Derecho
publico y #nicamente estas reglas” especiales (Tomo I, p. XXIX); y después:
“Repitamosmo: el Derecho administrativo es el conjunto de reglas especiales...”
para los servicios publicos (Tomo I, p. 1, nota 1. Se cita por la traduccion de J.
N. San Millan Almagro, Principios Generales del Derecho administrativo, Buenos
Aires, 1948.

Ejemplo perfecto de ello ofrece también J. RIVERO en su Droit administratif, Paris,
1980, 9* ed., p. 20 : “Le droit administratif est 'ensemble des régles juridiques
distinctes de celles du droit privé qui regissent l'activité administrative des personnes
publiques”. Y en el articulo ya citado “Existe-t-il un critere du droit administratif?”,
pp- 200 a 202, refleja con claridad y brillantez el presupuesto metodologico que
rechazamos: “Le droit administratif ne peut se définir que par rapport au droit
commun”; el Derecho administrativo lo forman el conjunto de “derogaciones en
mas y en menos” del Derecho comin y esto sélo se puede hacer desde un “estudio
comparado”.

En realidad, esto es una constante en las construcciones dualistas, sobre todo
en Francia: cambia la nocién a la que se ligan esas reglas especiales pero no
la identificacion del Derecho administrativo con éstas. Asi, G. VEDEL sustituye
“service public” por “puissance publique” pero no la idea de las reglas especiales,
como se comprueba en su misma definicion: “Le droit administratif est le corps
de regles spéciales applicables a l'activité du pouvoir exécutif en tant qu’il use de
la puissance publique” (“Bases constitutionnelles du Droit administratif”, cit., p.

165).

319



MANUEL REBOLLO PuiG

de otro conjunto de normas. No tiene ningtn fundamento sélido delimi-
tar un conjunto de normas y un Derecho en funcion de un criterio tan
accesorio, secundario y externo a su naturaleza como el de comparar su
contenido con otro Derecho, con el Derecho privado.

11.- El segundo error esta en esa especie de desdoblamiento de la
personalidad de la Administracion que, expresa o implicitamente, late en
las visiones dualistas pues, con mayor o menor amplitud, la ven a veces
como un sujeto privado. Pero la Administracion publica es siempre y en
todo caso un sujeto publico y diferente, con un estatuto juridico diferen-
te del de las demas personas. La afirmacion se comprende y confirma
claramente con la teoria del Estado que siempre parte de que éste es el
monopolio del poder politico y que, como correlato de la igualdad de los
ciudadanos, concentra en €l todas las desigualdades, desigualdad respecto
a todos de la que participa la Administracion que es su personificacion
interna mas caracteristica. Y se desprende y confirma con la historia de
manera aun mas evidente. Pero todo esto nos llevaria demasiado lejos.
Bastara con un razonamiento mas simple, apegado a la realidad cotidiana,
que serd sufiente para nuestro proposito.

La Administracion, sea cual sea la forma en que se presente y la
actividad concreta que realice, dicte o no actos de autoridad y se conce-
te mds o menos remotamente con el interés general o con los servicios
publicos... sno utiliza siempre dinero publico, bienes publicos, empleados
publicos? spuede utilizarlos de la misma manera que un particular dispone
de su dinero o de sus bienes? O, incluso, por aproximar en lo posible dos
realidades tan distintas, spuede utilizarlos como un sujeto privado gestiona
o administra los bienes de otro sujeto privado? Con independencia de lo
que digan unas u otras normas, la respuesta es rotundamente negativa,
no por una simple opinion extendida entre todos sino porque eso, antes
que cualquier otra diferencia o identidad menor, es lo que esta arraigado
profundamente en el ordenamiento juridico y en la mision y posicion
institucional de la Administracion. Por lo demas, la Administraciéon ;no
estd permanentemente y en todas y cada una de sus actividades al servicio
de los intereses generales?, jactia en algin caso o en alguna actividad
en funcion de objetivos o de intereses privados? Terminantemente no, ni
siquiera en ese reducto extremo de la gestion de su patrimonio privado
que también sirve al interés general, aunque sea de manera diferente a
como lo hace el dominio publico, segin ya se admite pacificamente.
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Con el mismo sentido, pero con una perspectiva parcialmente dis-
tinta, conviene formular otra serie de interrogantes retoricos: el principio
de legalidad de la Administracion, que hace que esté ligada al Derecho
de manera diferente y mas intensa que los ciudadanos, ;desaparece si
la Administracion acomete ciertos tipos de actividades? Y suponiendo a
efectos meramente dialécticos que ese sometimiento especifico al Derecho
desapareciera, jes que la Administracion se encontraria en la situacion
genérica de libertad de los ciudadanos? jse podria hablar de algo remo-
tamente parecido a la “autonomia de la voluntad” de la Administracion,
que es precisamente la nocion basica del Derecho privado? Las respuestas
radicalmente negativas a estas preguntas no ofrecen ninguna duda ni se
pueden olvidar un solo instante para decir que la Administracion alguna
vez se comporta como un sujeto privado y queda sometida al Derecho
privado.

Y todo ello es asi porque la Administracion publica, haga lo haga
y de la manera que lo haga, es lo que es y es quien es. Digase como se
prefiera, que de ello no quiero hacer cuestion aqui: la Administracion es
siempre parte del Estado, personificacion interna del Estado, instrumento
para los fines del Estado, parte del poder ejecutivo, servidora de los inte-
reses generales... Es siempre sindonimo de poder publico, incluso cuando
no emplea la “puissance publique”, ni ejerza autoridad o presente sus
prerrogativas, ni satisfaga directamente las prestaciones necesarias para la
colectividad propias del servicio publico. Estd siempre y permanentemente
al servicio de los intereses generales y publicos, incluso cuando gestiona
su patrimonio privado o realiza actividades empresariales, iguales exterior
y aparentemente a las que podria realizar un sujeto privado. Y por esta
razon, por ser siempre quien es, transforma todo lo que toca: toda regla,
toda institucion juridica en contacto con la Administracion se transforma;
porque, incluso cuando su aspecto o su contenido no cambia, se integra
como una pieza en un conjunto distinto con principios y valores especi-
ficos, en un estatuto juridico distinto, el de la Administracion, y modifica
su sentido en un nuevo contexto que, asimismo, altera su naturaleza.

Con lo dicho se comprende la sinrazon de distinguir entre las ac-
tividades realizadas por la Administracion en tanto que Administracion
publica y aquéllas que realiza en tanto que sujeto privado o como si
dejase de ser un sujeto publico y fuese un particular cualquiera. La Ad-
ministracion no sufre nunca esa metamorfosis, ni deja de ser quien es, ni
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mucho menos padece de esquizofrenia. Si acaso, como todos, se adapta
a las diferentes circunstancias y no siempre se emplea a fondo con todas
sus posibilidades y potestades en cada actuacion; a lo sumo, se viste o se
disfraza con distintos ropajes y mascaras que no la transforman realmente
ni impiden reconocerla.

12.- De todo ello resulta que para definir o delimitar el campo del
Derecho administrativo tampoco hay razon alguna para sumar al criterio
subjetivo (presencia de la Administracion) un criterio material. Antes dije
que, como es generalmente admitido, para el Derecho administrativo la
presencia de la Administracion es condicion necesaria. A ado ahora que,
contrariamente a lo que se afirma a menudo, es condicion necesaria y
suficiente. Para definir y delimitar el Derecho administrativo, no es ne-
cesario ningln criterio material.

En consecuencia, el Derecho de la Administracion es el Derecho
administrativo. Todo el Derecho de la Administracion es Derecho publico,
en concreto esa parte del Derecho publico a la que se alude como Derecho
administrativo. El Derecho administrativo es el Derecho tnico de la Ad-
ministracion. Propiamente hablando, y pese a las apariencias, no se aplica
nunca el Derecho privado a la Administracion. Pues el Derecho privado
es el que regula las relaciones entre sujetos privados, libres e iguales, y
la Administracion publica no es nunca jamas uno de esos sujetos.

13.- Pese a todo, no negamos que a la Administracion publica se
aplican normas analogas e incluso iguales a las que rigen las relaciones
entre sujetos privados Es decir, no ignoramos con nada de lo dicho que
se le aplican normas cuyo contenido es idéntico al de las normas de De-
recho privado, lo que es un hecho evidente. También reconocemos que
en ocasiones se aplica la misma norma de Derecho privado, incluso con
referencia a su fuente formal en el Codigo civil, o en el Codigo de Comer-
cio... Pero afirmamos que no se aplican a la Administracion como normas
de Derecho privado sino de Derecho administrativo, o sea, en tanto que
normas de Derecho publico con los valores y el sentido general que lo
presiden siempre. Pues estas normas, o, para ser mas exactos, su contenido
preceptivo, es parte del Derecho administrativo en la misma medida que
lo es del Derecho privado. Naturalmente es el Derecho administrativo el
que, si asi puede decirse, decide el contenido de sus propias normas que
pueden ser muy originales, es decir, muy diferentes de las disposiciones
de Derecho privado, ligeramente distintas... o absolutamente idénticas;
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incluso las mismas, si es que el Derecho administrativo reenvia o remite
a ellas, o admite su aplicacion supletoria o subsidiaria. Porque el Derecho
administrativo puede decidir, no ya establecer una regulacion idéntica a
la del Derecho privado, sino renunciar a formularla formalmente. Aqui no
nos importa la técnica que utilice en cada caso el Derecho administrativo
para establecer el estatuto juridico de la Administracion. Lo Gnico que
nos importa afirmar es que es el Derecho administrativo el que decide
en su totalidad ese estatuto y el que, por muy diversos mecanismos y en
forma explicita o mas frecuentemente implicita, puede dar entrada en su
seno a los mismos preceptos que regulan a los sujetos privados*. Todo
esto es secundario y no pone en cuestion el monismo del Derecho de
la Administracion, que es un Derecho publico en su totalidad. Ocurre
simplemente que la contraposicion entre Derecho publico y privado no
puede entenderse en el sentido de dos Derechos con preceptos radical-
mente diferentes en sus contenidos?. Las diferencias son otras, quizd mas
profundas, pero, en cualquier caso, otras.

Lo que acaba de afirmarse no tiene realmente nada de novedoso o,
por lo menos, no es nuevo en lo esencial. A lo sumo, si acaso, lo Ginico algo

21 Asi, con el mismo sentido, dice J. C. LAGUNA DE PAZ, en La renuncia de las
Administraciones puiblicas al Derecho administrativo, “Revista de Administracion
Publica”, n° 1306, p. 219, lo siguiente: “Es el Derecho publico el que tiene la llave de
paso del Derecho privado”. Esto nos parece verdad en todos los casos. Por poner
el ejemplo tradicionalmente mas claro y utilizado, el de la gestion del patrimonio
privado de la Administracion o el de una simple aceptacion de herencia, afirmo
que, si se aplican normas de Derecho privado, no es porque tal materia escape
naturalmente al Derecho administrativo sino porque éste, en un determinado tiempo
y lugar, no ha decidido crear otras reglas que las establecidas en el Codigo civil. En
cualquier momento, podria crear esas otras reglas, mas o menos diferentes o iguales
a las del Codigo civil. Y eso demuestra que, cuando no lo hizo, era sélo porque que
no quiso establecer un régimen diferente o, para ser mas claros, que quiso que el
régimen fuera igual. La unica diferencia entre esos dos momentos hipotéticos es
que antes establecio implicitamente un régimen de Derecho administrativo igual al
civil y después un régimen diferente; no que antes no tuviese -ni pudiera tener- un
régimen de gestion del patrimonio privado de la Administracion y después si.

22 Esa supuesta diferenciacion no estaba tampoco en el origen de la distincion entre
Derecho publico y privado en la Edad Moderna: vid. M. BULLINGER, Derecho
publico..., cit., entre otras, pp. 29, 32, 40-41, 45, 49 y 55: no eran dos esferas
juridicas cerradas, ni que se excluyesen; se partia, mas bien, de que habia muchas
instituciones y reglas comunes o, en lo esencial, coincidentes. Cosa distinta es que
se asignase a la ciencia del ius privatum el estudio de los aspectos comunes.
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innovador consiste en llevar a sus dltimas consecuencias esta concepcion
monista y las doctrinas de grandes maestros que ya emprendieron esta via
que pretendo, continuando modestamente sus pasos, seguir hasta el final.
Conviene traer sumariamente algunas de esas aportaciones que, sin llegar
hasta donde pretendemos, recorren en gran parte el mismo camino.

A) A este respecto, parece oportuno comenzar por recordar aqui
que se reconoce a menudo, incluso partiendo de las tesis dualistas del
Derecho de la Administracion, que existe dentro de lo que consideran
Derecho administrativo sensu stricto normas idénticas a las de Derecho
privado pero que no por ello dejan de ser parte del Derecho administra-
tivo®. Esto no solo es correcto sino que ademas se inscribe en la misma
linea de lo defendido hasta ahora. Pero paralelamente admiten la existen-
cia de otra categoria diferente de normas: en otros casos, segun se dice,
se aplican a la Administracion publica verdaderas normas de Derecho
privado propiamente dicho, pero no exactamente de la misma manera
que a los particulares. Se les aplica estas normas de Derecho privado con
algunos matices, con ciertas modulaciones... en suma, con diferencias®.

23 Es explicito y especialmente claro A. DE LAUBADERE, Traité .., cit., I, pp. 36-37:
ocurre que “la regle de droit administratif ne soit pas différente par son contenu de
la reégle de droit privé parce que le legislateur ou le juge lui-méme auront estimé
que les exigences de la vie administrative sont, en la matiere, analogues a celles
des relations de la vie privée. Le droit administratif opere ainsi des emprunts directs
au droit prive...”.

24 El mismo A. DE LAUBADERE, I, cit, p. 38, se refiere a ello como un fenémeno

diferente del aludido en la nota anterior: “Si le particularisme du droit administratif
est tempéré par des emprunts au droit privé, de son coté le droit privé lorsqu’il est
appelé a régir certaines activités de 'administration, n’est pas toujours intégralement
le méme que celui qui est appliqué aux particuliers. La loi, notamment, y
introduit assez fréquemment des regles spéciales afin de 'adapter aux besoin de
l'administration.
Aunque la terminologia varie, la misma idea la reflejan muchos autores. Asi, R.
ALESSI, Principi..., cit., 1, pp 260y ss., pese a que admite ampliamente la posibilidad
de que la Administracion quede sometida al Derecho privado y pese a que incluso
llega a colocarla en la misma posicion que cualquier sujeto privado en su relacion
con la ley y con la bisqueda de los intereses generales (pp. 267-268), no puede
dejar de reconocer que no se aplicard pura y simplemente el Derecho privado
porque hay “particolari deviazioni ... dovute al riflesso del carattere pubblicistico
del soggetto agente” (p. 267): “la natura pubblicistica del soggetto che la pone
in essere non manca di riflettersi in vario modo” (p. 270). Y, en efecto, reconoce
numerosas y profundas repercusiones en el nacimiento, vida y extincion de las
relaciones supuestamente sometidas al Derecho privado.
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Segun esta forma de ver y describir el régimen juridico de la Adminis-
tracion, hay en ¢él, por tanto, de un lado, normas que indudablemente
forman parte del Derecho administrativo aunque son idénticas a las de
Derecho privado; y, de otro lado, normas que forman parte del Derecho
privado pero que no son exactamente iguales a las que se aplican a los
sujetos privados. En el mismo orden de ideas, segun creo, las tesis dua-
listas distinguen a veces entre un “Derecho administrativo privado” y un
auténtico Derecho privado general aplicable a la Administracion, aunque
con singularidades, especificidades... y, desde luego, con mayores restric-
ciones para la actuacion de la Administracion que para los verdaderos
sujetos privados®. jExtranas distinciones! jSutilisimas diferenciaciones!
Diferenciaciones que, segliin creo, parecen solo basadas en prejuicios o
ideas preconcebidas sobre el concepto de Derecho administrativo y su
campo de aplicacion. Si se prescinde de esos prejuicios, se descubre,
en mi opinién, que la Administracion tiene un Derecho especifico, un
Derecho publico en su totalidad, el Derecho administrativo que, con
sus valores y principios propios, la engloba por completo y la regula en
su totalidad, conformando todo su estatuto juridico, con normas cuyo
parecido eventual con las normas de Derecho privado es una aspecto
secundario y poco significativo; un aspecto que, por lo demas, tampoco
tiene una gran relevancia ni interés juridico salvo cuando, claro esta, el
Derecho positivo ha convertido ese aspecto accesorio en criterio para la
particion de competencias entre dos jurisdicciones...

B) Garcia de Enterria ha dado en la misma direccion pasos decisi-
vos y ha aportado elementos de reflexion que considero particularmente
relevantes para nuestro proposito. Tras caracterizar al Derecho adminis-
trativo como el Derecho publico propio y especifico de las Administra-
ciones publicas, como el Derecho estatutario y comin de esas personas

25  Una sintesis de estas diferenciaciones en la doctrina alemana puede verse en J.
BARNES VAZQUEZ, “Introduccién a la doctrina alemana del “Derecho privado
administrativo, en la obra colectiva Administracion instrumental. Libro homenagje a
Manuel Clavero Arévalo, Madrid, 1994, 1, pp. 229 a 238. Particularmente interesantes
son sus referencias a W. SIEBERT, Privatrech im Bereich offenlicher Verwaltung,
“Rechts-und Staatswissenschaftliche”, Gottingen, 1953, pp. 215 y ss; y H. J. WOLFF
y O. BACHOF, Verwalttungsrecht, 1, 9* ed., Munich, 1974, pp. 106 y ss. Vid. también
S. GONZALEZ-VARA, El Derecho administrativo privado, Madrid, 1996, pp. 103 y
sS.
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juridicas singulares a las que denominamos Administraciones publicas®,

explica de esta manera la posible aplicacion del Derecho privado a la
Administracion: “Las formas del Derecho privado se han objetivado y
constituido en técnicas independientes que pueden utilizarse de manera
puramente instrumental por los entes publicos”; este Derecho privado
“ofrece esquemas técnicos objetivos susceptibles de ser usados en vista
de la consecucion de los fines propios del sujeto” peculiar que es la
Administraciéon, constituyendo su utilizacion por la Administracion un
simple artificio. Por eso dice que “la eventual utilizacion de formas pri-
vadas es un arbitrio puramente instrumental, practico”. Pero en todo caso
se encontrard “en el fondo de dicha utilizacion un ndcleo publico”, “un
fondo o nicleo constante e irreductible de cardcter puablico”: “ese nucleo
primero irreductible de Derecho puiblico que acompana o precede inex-
cusablemente a toda actuacion de Derecho privado de la Administracion
es la expresion del centro subjetivo ultimo de la Administracion como
organizacion politica, como ‘poder publico’...”?.

Hasta aqui la tesis de Garcia de Enterria. No llega a afirmar que
la utilizacion puramente instrumental por la Administracion de técnicas
provenientes del Derecho privado se haga después de que tales técnicas
hayan sido asimiladas y transformadas en su naturaleza por el Derecho
administrativo e integradas en éste como parte del mismo; ni que la
aplicacion de las normas de Derecho privado se produce después de que
tales normas hayan sido recibidas por el Derecho administrativo. No

26 Vid. E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso..., cit, 1, pp. 39 a
42. Véase también, aunque no utiliza en todo caso los mismos términos, la voz
“Derecho administrativo”, redactada por el mismo GARCIA DE ENTERRIA, en la
Enciclopedia juridica basica, Madrid, 1995, II, pp. 2172 y ss. Pero esta concepcion
la plasmé y publicé por primera vez precisamente en italiano, Verso un concetto de
Diritto amministrativo como Diritto statutario, en “Rivista Trimmestrale di Diritto
publico”, ano X, 1960, pp. 317 y ss.

27  E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ, Curso..., op. cit., I, pp. 51 a
57, passim. Y con igual sentido dice en la voz “Derecho administrativo” de la
Enciclopedia Juridica Bdsica, que las “actuaciones privadas de las Administraciones
publicas, incluso la adopcion resuelta ... de formas privadas de personificacion
(sociedades mercantiles, fundaciones), se conectan siempre en uGltimo término
a Administraciones territoriales cuya sustancia politica material no admite
discusion”.

326



RevistA DE 1A FacurraDp DE DERECHO N° 64

falta para eso nada mas que un peque o paso, pero no lo da®. Y ése es
justamente el paso que proponemos. Su idea certera y brillante del nzicleo
irreductible de Derecho piiblico por ser las Administraciones unos sujetos
cuya sustancia politica es constante y permanente, nos da justificacion e
impulso para ello.

C) Ese ultimo paso si lo dio Eisenmann cuya definicion de Derecho
administrativo es reveladora: “el Derecho administrativo es el conjunto
de reglas de Derecho de las que la Administracion es sujeto, sea activo,
sea pasivo; o (conjunto de reglas) que valen para la Administracion,
en una medida cualquiera”. Como presupuesto y como consecuencia
afirma: “Todo problema juridico concerniente a la Administracion es
un problema de Derecho administrativo; toda regla que responde a un
problema de Derecho concerniente a la Administracion es una regla de
Derecho administrativo... Poco importa si algunas de tales reglas no son
especiales de la Administracion, aplicables a ella sola o valen para otros
sujetos fuera de la esfera administrativa. En ese caso... forman parte de

28 Mantiene que el Derecho administrativo es el Derecho “comun” de las
Administraciones publicas, no su Derecho tnico y exclusivo. Al contrario, dice
en Curso..., I, p. 49: “El problema surge en razon del cardcter estatutario del
Derecho administrativo, que, como todos los de su clase, no cubre la totalidad
de las actividades de los sujetos que regula. Es, pues, posible siempre que los
entes administrativos puedan quedar, en ocasiones, sometidos a otros Derechos
(civil, laboral, etc.)”. Sin embargo, creo que, aunque el Derecho administrativo es
el estatuto juridico de la Administracion, no lo es con las mismas limitaciones de
otros Derechos estatutarios: este estatuto juridico no es como el del trabajador, el
empresario, el consumidor, el estudiante o el usuario de un servicio publico... que
es trabajador, empresario, consumidor, estudiante o usuario de un servicio publico
en ciertas relaciones juridicas pero no en otras, que lo es solo en parte, porque
también es otras muchas cosas que no tienen nada que ver... No. La Administracion
publica es sélo eso y es siempre eso. Su Derecho estatutario no es solo su Derecho
comiin y normal, es su zinico Derecho. En cualquier caso, el hecho de que GARCIA
DE ENTERRIA no dé ese tltimo paso le conduce, pese a todo, a la necesidad
de encontrar un criterio de delimitacion del dominio de aplicacion del Derecho
administrativo: “funcion tipica” de la Administracion, “actividad propiamente
administrativa”, “actividad que los particulares no pueden realizar como tales”...
Ibidem, pp. 56-57. Quiza es en este aspecto donde su construccion resulte mas
discutible, por no decir frustrante , como lo son todas las doctrinas cuando llegan
a este punto. Pero no es lo que nos interesa aqui pues ese Gltimo paso que €l no
da es justamente el que proponemos dar y lo que, claro estd, evita buscar esa
“funcion tipica” o concepto similar.
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varios Derechos, son elementos comunes, idénticos; tal vez sean princi-
palmente, esencialmente reglas de Derecho privado, antes que —por asi
decirlo— reglas de Derecho administrativo, pero son esto igualmente, y
aquello no cambia nada”®.

14.- Con esas mismas bases y para llevar su planteamiento hasta el
final, cabe proclamar la unidad profunda y esencial de todo el Derecho
de la Administracion, que es integramente un Derecho publico, pues el
sujeto a que se refiere es siempre publico. Se puede afirmar que todas
estas reglas aplicables a la Administracion, originales o no, inventadas ad
hoc o copiadas de otros Derechos que las formularon precedentemente
con otra finalidad, construidas de nueva planta para la Administracion o
con materiales “importados” de otros Derechos o simplemente aplicables
por reenvio expreso o no ... todas ellas forman por igual el estatuto o el
régimen juridico de la Administracion, son de Derecho publico y, concre-
tamente, de Derecho administrativo: si son aplicables a la Administracion,
lo son como integrantes del Derecho administrativo, no como Derecho
privado. Por tanto, en el fondo, el Derecho de la Administracion se pue-
de configurar como monista: la Administracion esta siempre sometida
al mismo Derecho, a esa parte del Derecho publico que es el Derecho
administrativo.

29  Naturalmente, esa vision le hace calificar de “irracional” la “actitud dominante de la
doctrina que consiste en caracterizar al Derecho administrativo en su conjunto por
su diferenciacion con el Derecho privado y que antes recogimos aqui con cita de
J. RIVERO. Con ese razonamiento, explica EISENMANN, también habria que decir
que las normas de Derecho privado dejan de serlo en cuanto ya no son exclusivas
de las relaciones entre particulares. Pero no pensamos ni sostenemos en absoluto
-dice EISENMANN- que esas reglas hayan dejado de ser de Derecho privado...
sino que tienen en lo sucesivo una doble cualidad -las dos cualidades, que no son
incompatibles ni excluyente la una de la otra- . Son reglas de Derecho privado y
de Derecho administrativo, son comunes a los dos Derechos. Dicho y reconocido
todo esto, no hay ningtn inconveniente en designarlas reglas de Derecho privado
aplicables a la Administracién atendiendo a su campo de aplicacion originario o
al documento o fuente en la que aparecen consignadas; pero es una cualificacion
fundada sobre la historia o sobre un dato muy exterior que no debe impedir
mantener su verdadera calificacion juridica..” Sobre todo ello, vid. su Cours de
Droit administratif, op.cit., I, pp. 92 a 99, passim. Sin embargo, forzoso es reconocer
que, tras este paso adelante, parece dar varios hacia atras, hasta llegar a una vision
dualista en términos radicales (ibidem, pp. 115 a 117 y 138 y ss. que coloca bajo
el expresivo titulo “Le dualisme, vrai principe du droit actuel”) sin que yo alcance
a superar lo que parece una incongruencia.
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Dicho todo lo anterior, s6lo queda anadir, como un aspecto secun-
dario y menor, que ese Derecho unico no es absolutamente uniforme
y monolitico, que existen en su seno diferentes tipos de normas que,
naturalmente, pueden ser clasificadas segin criterios muy variados, sin
que en ningln caso, eso si, se rompa su unidad esencial y su total e in-
tegra naturaleza de Derecho publico. Por lo pronto, no todas esas reglas
de Derecho administrativo son aplicables a todas las Administraciones y
en todas sus relaciones y sectores de actuacion. Concretamente, muchas
de esas normas procedentes o iguales a las del Derecho privado son
de las que solo se aplican a una parte de las Administraciones o de sus
actividades.

Uno de esos criterios clasificatorios, que no es el mas revelador ni
el mas interesante, seria el que compara las normas de Derecho admi-
nistrativo con las normas de otros Derechos vy, entre ellos, el Derecho
privado. De seguirse tal criterio, se distinguiria entre normas especificas
y originales de la Administracion, es decir, las que le son exclusivas, de
aquellas otras que son iguales a las paralelas que regulan las relaciones
entre particulares o que se formularon antes y tienen su origen en el
Derecho privado o que, incluso, por reenvio, remision o supletoriedad,
son formalmente las mismas del Derecho privado. Pero esto solo seria
una parte de la clasificacion.

Si se sigue un criterio de este tipo, habria que hacer lugar a otras
categorias como las correspondientes a ciertos principios y ciertas reglas
que son esencialmente comunes a todas las ramas del Derecho, porque
son justamente principios generales de todo el Derecho: ni son especi-
ficos del Derecho administrativo ni provienen del Derecho privado ni
de otro sector del ordenamiento. En muchos caso se trata, incluso, de
instituciones 16gico-juridicas generales que tienen sus aplicaciones o
modulaciones en el Derecho privado y en el publico, concretamente en
el administrativo, sin ser exclusivas de ninguno de los dos y sin que ni
siquiera pueda decirse que uno las ha importado del otro®. Y situacion
analoga ocuparfan muchas normas y principios constitucionalizados.
Quiza convendria, incluso, buscar una plaza a las normas del Derecho

30 A este respecto es destacable y particularmente esclarecedor S. MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, EI Derecho civil en la génesis del Derecho administrativo
y sus instituciones, Sevilla, 1960, in totum.
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administrativo iguales o procedentes o inspiradas en otras similares del
Derecho procesal o en el penal (Io que ocurre, por ejemplo, con las que
regulan la potestad sancionadora de la Administracion)...

Por otra parte, si se sigue este criterio “comparatista”, seria obligado
tener en cuenta la existencia de normas -cada vez mas numerosas- surgidas
en su origen como especificas y originales para la Administracion pero
que han dejado de ser exclusivamente aplicables a ella y ahora regulan
también la actuacion de otros 6rganos estatales no administrativos y ni
siquiera integrados en el poder ejecutivo, como los 6rganos superiores
de la magistratura u otros. Tampoco esas normas son ya especificas de la
Administracion. Por cierto, aunque sea retrocediendo sobre lo ya dicho,
oportuno es aprovechar esta referencia para senalar, no solo la poca im-
portancia de este criterio, sino lo absurdo que seria decir que han dejado
de ser normas de Derecho administrativo por el simple dato de haber sido
importadas por otros Derechos: ni cambia la naturaleza de esas normas
ni nada de esto modifica el concepto de Derecho administrativo ni, para
ser exactos, extiende su campo de aplicacion puesto que esas normas
nacidas en el Derecho administrativo no se aplicardn a esos otros 6rganos
estatales como tal Derecho administrativo sino por su integracion en el
Derecho propio de esos 6rganos 3.

15.- ;Cudl es el papel que en todo esto tienen nociones como las de
acto de autoridad, servicio publico, puissance publique, interés general u
otros conceptos materiales similares? Estas nociones son las que, en una
medida variable segtin tiempo y lugares, justifican el contenido de las
normas de Derecho administrativo. Si se desea explicarlo retomando la

31  Como se habrd observado, no se hace aqui otra cosa que seguir la misma forma de
razonar utilizada para las normas administrativas iguales a las de Derecho privado.
También en este aspecto C. EISENMANN marca la direccion. Si antes expusimos
su tesis respecto al caracter de las normas comunes a la Administracion y a los
particulares, notemos ahora que también la emplea para estas otras: “.. la méme
idée vaut naturellement pour les régles communes au droit administratif et aux
autres branches ou a une otres branche du droit public (...) CAdministration se
voit appliquer des regles qui sappliquent également a d’autres groupes d’organes
étatiques; PAdministration se voit appliquer des regles qui régissent par ailleurs
des rapports entre personnes privées. Les unes comme les autres n‘en sont pas
moins aussi bien que celles qui ne valent que pour elle seule, des régles de droir
administratif”; Cours..., I, pp. 96-97. Véase también lo que a este respecto se
manitiene el dltimo punto de este trabajo.
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comparacion de las normas de Derecho administrativo con las de otros
Derechos, particularmente con el Derecho privado, estas nociones son
las que, en parte, explican y justifican la medida en que las normas de
Derecho administrativo son mucho, poco o nada originales.

Un defecto comin de las visiones dualistas del Derecho de la
Administracion y de su busqueda de un criterio clave separador de los
dos regimenes de la Administracion en la idea de actos de autoridad,
servicio pablico u otras acunadas con la misma finalidad es, segin creo,
el de haberse dejado deslumbrar o seducir excesivamente por un aspecto
contingente y accesorio cual es el de la concreta mision y actividad ad-
ministrativa predominante en cada momento historico. Se creyé que ello
marcaba algo consustancial a la Administracion hasta el punto de pensar
que si salia de esa mision ya no actuaba propiamente como Administra-
cién ni requeria un régimen juridico propio. Si en el Estado liberal mas
puro, la misiéon fundamental de la Administracion era el mantenimiento
del orden publico y la actividad administrativa caracteristica la de policia,
habitualmente asociada al ejercicio de la autoridad, se piensa que el papel
esencial y definitorio de la Administracion es el ejercicio de la autoridad,
el acto de autoridad, y que el Derecho administrativo no existe nada mas
que para eso y no es aplicable nada mas que cuando tal autoridad se
ejerce. Si después la Administracion asume progresivamente la gestion
de numerosos servicios publicos, ya no siempre ni predominantemente
caracterizados por el ejercicio de autoridad, se piensa de inmediato que lo
esencial es eso y que el Derecho administrativo no existe nada mas que
por y para los servicios publicos, de modo que s6lo es aplicable cuando
su funcionamiento esta en juego. Mas correcto habria sido pensar, si acaso,
que cuando la Administracion se salia de esa mision considerada en cada
momento fundamental, no es que no tuviese un régimen juridico propio,
sino que no se sentia la necesidad -o se sentia en menor medida- de que
su régimen juridico propio fuese original y radicalmente diferente del de
los sujetos privados.

Pero, en cualquier caso, estas misiones o finalidades de la Admi-
nistracion son multiples, cambiantes, variables, en tanto que el Derecho
administrativo permanece. Como permanece la Administracion publica
con sus senas de identidad y sus constantes vitales®.

32 En la misma direccién dice J. L. VILLAR PALASI, Derecho administrativo..., cit., I,
p. 12, que “esas ideas (policia, servicio publico...) han sido las predominantes en
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Lo que si pueden suministrar esas nociones y otras similares es la
justificacion y la explicacion de que el Derecho administrativo haya crea-
do, cree o pueda crear una norma de contenido diferente e incluso que
sus lagunas se puedan cubrir con reglas o principios bastante distintos
de los de Derecho privado. No es esto algo menor sino de trascendencia
porque orienta la creacion, la interpretacion y la aplicacion del Derecho
administrativo. Ademads, en su caso, si se ha consagrado la dualidad de
jurisdicciones sobre la base de distinguir entre normas especificas y
originales de la Administracion y aquellas otras que no lo son, estas no-
ciones ofrecerdn un indicio orientativo sobre cual de esos dos grupos de
normas resultaran aplicables y, por tanto, de la jurisdiccion competente.
Pero sobre esto Gltimo volveremos luego.

Aun con el reconocimiento de la importancia de estas nociones,
no debe pensarse que constituyen el Gnico factor capaz de orientar el
contenido del Derecho administrativo y la originalidad mayor o menor
de sus normas. Ademas de la simple presencia de la Administracion que
es de por si capaz de justificar numerosas singularidades, otros muchos
factores juegan y algunos, segliin la concreta materia de que se trate,
pueden ser mas determinantes.

Influye, por ejemplo, el mismo contenido del Derecho privado. Es
obvio que la necesidad de crear normas diferentes u originales dependera
de que las reglas de Derecho privado no se acomoden bien a las exigencias
de la vida administrativa. Si se ajustan a esas necesidades, probablemente
el Derecho administrativo tendra reglas idénticas (bien porque cree una
norma idéntica, bien porque se remita o reenvie al Derecho privado, o
porque copie aquellas otras normas, etc) y poco importara que estemos
ante un servicio publico, incluso ante uno que conlleve ejercicio de autori-
dad. Y como el Derecho privado ni es exactamente igual en todos sitios ni
es inmutable, la division entre normas de Derecho administrativo iguales
o distintas a las del Derecho privado, también variard en funcion de ello.

cada época, pero nunca tuvieron plenitud de comprension” porque el Derecho
administrativo, fruto del acarreo de todas esas épocas, de sus ideologias y de sus
necesidades cambiantes “comprende una serie de aspectos no homogéneos” cada
uno de los cuales “tiene su propio fundamento, no coincidente con los demas,
salvo en el tnico dato comin de la presencia administrativa”. Este “Gnico dato
comun” es ademas, segtin aqui se defiende, el unico verdaderamente significativo
y de por si suficiente.
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A este respecto debe notarse que la evolucion reciente del Derecho pri-
vado lo ha hecho a veces mas adecuado a la vida administrativa. Esto es
mas frecuente por lo que respecta al Derecho laboral y mercantil®. Pero
también el Derecho civil ofrece ejemplos notables*. Es éste un aspecto
que no se puede perder de vista. Y, dentro de él, también tiene algin
peso la valoracion misma que se tenga en cada época de los modos de
gestion que ofrece el Derecho privado, por no decir, sencillamente, de la
actividad empresarial privada y del mercado.

Influyen también las necesidades de la vida administrativa que
cambian en funcion, no ya de la finalidad o del tipo de actividad admi-
nistrativa predominante, sino de los medios y de la forma en que la so-
ciedad demanda que se desarrollen: incluso con una misma extension de
servicios publicos, las necesidades de la vida administrativa y el régimen
juridico idoneo para ello variarin segin se aspire a una Administracion
que gestione directamente incluso los de mayor contenido econémico,
0 que se limite a contratarlos con empresarios privados; segin se con-
vierta o no en valor superior la calidad de las prestaciones, la eficacia, la
eficiencia en el uso de los recursos publicos... Todo esto no puede dejar
de influir en el contenido concreto del régimen de la Administracion
y, finalmente, en que sus normas se aproximen mas o menos a las del
Derecho privado.

Cuanto se acaba de decir nos lleva a retomar las tesis relativistas o
eclécticas de que hablamos antes, pero con un sentido distinto y un valor
menor al que le confieren las construcciones dualistas. En este contexto
de la vision monista del Derecho de la Administracion, aceptamos que

33 Algunos autores, incluso, han argtiido esta evolucion reciente del Derecho privado
para explicar y quitar trascendencia al cada vez mas amplio sometimiento de la
Administracion a éste y su correlativa renuncia o “huida” del Derecho administrativo.
Vid. 1. BORRAJO INIESTA, El intento de buir del Derecho administrativo, “Revista
espanola de Derecho administrativo”, n® 78, pp. 236 a 239.

34  E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ, Curso..., cit., I, p. 54, ponen un
ejemplo revelador: “Los contratos de arrendamiento de locales para instalaciones
administrativas fueron considerados hasta fechas relativamente recientes como
contratos administrativos, pero desde que se ha desarrollado la legislacion
(civiD) especial de arrendamientos urbanos son considerados contratos privados,
sometidos, por tanto, al Derecho civil”; o, decimos nosotros, sometidos al Derecho
administrativo que ahora ya no siente la necesidad de formular reglas diferentes
a las del Derecho civil.
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no hay un uUnico criterio, nocion o principio capaz de explicar todo el
conjunto de reglas especificas del régimen de la Administracion; que son
varios, quizd muchos y coyunturales, los que explican que surjan dife-
rencias o similitudes con el Derecho privado; que entre ellos ocupan un
lugar destacable algunos como el del servicio publico o el de la puissance
publique... Todo eso lo aceptamos, a condicion de anadir de inmediato
que nada de ello marca la frontera entre el Derecho administrativo y el
que no lo es, ni su objeto ni su dmbito ni su definicion... ni afecta a nada
esencial.

16.- Volvamos también sobre la sumision voluntaria de la Adminis-
tracion al Derecho privado o renuncia al Derecho publico o, por decirlo
con el expresivo término ya aludido, a la “huida del Derecho publico” por
parte de las Administraciones. En el plano teérico, conforme a la vision
monista expuesta, cabe decir, en principio, que esas supuestas “huidas”
del Derecho publico en general, y del administrativo en particular, hacia
el Derecho privado, no consiguen nunca salir del primero ni entrar en
el segundo®. No se puede decir que hagan un viaje a ninguna parte,
sin moverse, pero solo hacen un “viaje interno”, “nacional”, en el seno
del Derecho administrativo y pablico, a través de sus diversas regiones,
desde el centro hacia la periferia: se limitan a reemplazar las reglas de
Derecho administrativo especificas por otras reglas de Derecho admi-
nistrativo extraidas del Derecho privado, iguales o mas similares a las
de éste, reglas, en cualquier caso, menos rigidas que las primeras que
se aplicaran a la Administracion en un contexto muy diferente de aquél
para el que nacieron y para el que fueron concebidas. Por explicarlo con
la perspectiva que da la idea de Rivero de las “derogaciones en mas” y
de las “derogaciones en menos” en comparacion con el régimen de los
sujetos privados®, cabria decir que se va de una parte del Derecho ad-

35  Enesta misma linea resulta de gran interés y acierto I. BORRAJO INIESTA, El intento
de buir del Derecho administrativo, “Revista espanola de Derecho administrativo”,
n° 78, pp. 236, 240 y ss., donde llega a afirmar, ya muy proximo a lo que aqui se
sostiene, que “la llamada huida del Derecho administrativo no puede equiparse... ni
siquiera... a la huida del Derecho publico. Se trata simplemente de la huida de las
grandes leyes administrativas”. Después formula como “hipétesis final” la de que
hay “sustrato suficiente para la existencia de un Derecho administrativo paralelo
al que se cimenta en las leyes administrativas”.

36  Existe-t-il un critére du droir administratif?, op. cit., pp. 199-202. Pero, claro est4,
la construccién de RIVERO no justificaria lo que se afirma en el texto puesto que
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ministrativo plagada de derogaciones en mis y en menos a otra en que
las hay en mucha menor medida. Como se comprenderd, en suma, no
se trata nada mas que de una escapatoria de las normas administrativas
y presupuestarias mas inflexibles e “incomodas”. Esta explicacion es mas
dificil de mantener y necesita de muchas matizaciones complementarias
y de numerosas correcciones cuando la huida no la hace directamente la
Administracion sino que la organiza por medio entes filiales que ya no
tienen formalmente la naturaleza de Administraciones. Pero no podemos
detenernos ahora en ello.

Sea como fuere, esta huida del régimen mds especifico y propio
de la Administracion —que esto si se produce en todos estos casos— y de
la jurisdiccion contencioso-administrativa —que suele llevar aparejada—
merece otro tipo de consideraciones a las que aqui solo cabe aludir en
cuanto se conectan con nuestro objeto. Segun suele afirmarse, se huye de
ese régimen especifico porque se considera un obstaculo para la eficacia
y eficiencia de la Administracion, porque dificulta la satisfaccion de los
intereses generales, porque burocratiza la gestion haciendo que la maqui-
naria administrativa se preocupe solo de los aspectos formales olvidando
sus verdaderos objetivos de servicio a la comunidad y a los ciudadanos...
Quiza en estas criticas haya errores por no ver que tras muchos de esos
limites estan las necesarias garantias de los intereses generales y privados
frente a los gobernantes y administradores publicos; o quiza haya algo
perverso porque lo que precisamente se persiga —y lo que, en efecto, se
consigue— sea suprimir esas garantias y sobre todo el mas penetrante con-
trol contencioso-administrativo’”. Pero no todas esas criticas son fruto de

para ¢€l, si la Administracion pasa a tener un régimen sin esas “derogaciones” es
que ha salido de la 6rbita del Derecho administrativo.

37  Vid. S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Reflexiones sobre la huida del Derecho
administrativo, “Revista de Administracion Publica”, n° 140, pp. 36 a 39. Este aspecto
peligroso de la huida del Derecho administrativo, observado con perspectiva
historica, puede resultar paradédjico (como reconoce el mismo autor, ibidem p. 54)
porque en el Antiguo Régimen precisamente el sometimiento del poder publico
al Derecho civil constitia, en general, la mayor garantia, como lo era también la
consiguiente competencia de los Tribunales civiles ordinarios que comportaba,
desde luego, una proteccion superior a la de la via administrativa. También tras la
Revolucion francesa, la eventual aplicacion del Derecho civil a la Administracion y
la competencia de la jurisdiccion judicial ordinaria se consideraban normalmente
una garantia superior para los ciudadanos a la que representaba la jurisdiccion
contencioso-administrativa y el Derecho administrativo. Sin embargo, hoy, cuando
el Derecho administrativo se ha perfeccionado como un “Derecho garantizador”
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la ignorancia o de la frivolidad. Al menos encierran una parte de verdad
que revela grandes desajustes y un estrepitoso fracaso. No de otra forma
cabe calificar el que un Derecho, construido ad hoc para la Administra-
cion, para las necesidades de la vida administrativa y para la consecucion
de los intereses generales, se considere, cada vez mas, un obstdaculo para
todo ello hasta el punto de postergarlo en favor de normas iguales a las
aplicables a cualquier sujeto privado. Ante esto, obligado es plantear si
no se habri roto por completo el equilibrio entre privilegios y limites al
que debe aspirar el Derecho administrativo; si el Derecho administrativo
no se habrd adaptado suficientemente a las exigencias del Estado social
de Derecho y siga apegado a postulados del Estado liberal, agravando
incluso sus carencias. Incluso cabe plantear si no habra habido una actitud
hipocrita del legislador aprobando reglas (relativas a la contratacion, al
gasto publico, a los funcionarios...) casi paralizantes al mismo tiempo que
se dejan las puertas abiertas para que las Administraciones prescindan de
todo ello y hasta de los limites y controles mas modestos. Es mas, esas
normas especificas rigidas e insoportables alimentan vy justifican, como
una coartada, la huida despavorida y descarada hacia otro régimen ju-
ridico®®. Todo esto supone construir, dentro del Derecho administrativo,
dos grandes regimenes igualmente inadecuados y peligrosos, uno por
excesivamente rigido, otro por demasiado flexible, hecho a base de im-
portaciones masivas e indiscriminadas del Derecho privado.

(L. COSCULLUELA MONTANER, Manual..., cit., p. 43), la aplicacion del Derecho
privado a la Administracién supone mds bien lo contrario, un retroceso en el proceso
de sometimiento efectivo y pleno de la Administracion al Derecho. Ademas, debe
notarse, como lo ha hecho J. M. SALA ARQUER en un interesante trabajo publicado
con el expresivo titulo Huida al Derecho privado y huida del Derecho, “Revista
espanola de Derecho administrativo”, n® 75, p. 403, que por esta via se consigue
a veces “disfrutar de las ventajas de ambos ordenamientos, sin tener que soportar
sus inconvenientes”.

38 S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Reflexiones..., cit., p. 38, dice que “ante la no
adaptacion de ese sistema (el juridico-administrativo) a las necesidades efectivas
que la Administracion debe cumplir en nuestros dias”, en vez de modificarlo y
adaptarlo, “lo juridico-publico se relega al cuarto de los trastos viejos y, en aras
de esa exigible eficacia, con un evidente simplismo, se acude sin mas a férmulas
juridico-privadas”.
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La solucién no esta sin mas ni principalmente en poner coto legal
o incluso constitucional a esas huidas, aun siendo ello valioso y teniendo
ciertos fundamentos®. Menos aun, en tratar de encontrar los limites a esa
huida en la construccion de un concepto de Derecho administrativo que,
recuperando nociones objetivas de la funcion administrativa, garanticen
un reducto en el que sea imposible el sometimiento a normas proceden-
tes del Derecho privado. Bastante ha sufrido ya el concepto de Derecho
administrativo por querer hacer descansar sobre €l las soluciones a de-
masiados problemas como para torturarlo ahora con una nueva mision.
La verdadera solucion pasa indefectiblemente por construir un Derecho
administrativo hecho de verdad a la medida de la Administracion actual,
un Derecho que restablezca el equilibrio entre los poderes exorbitantes
que se confieren a la Administracion y los limites especificos a los que
se la somete, entre los medios juridicos que se dan a la Administracion
y lo que se le demanda socialmente®. Ese Derecho administrativo serd
probablemente mas parecido al Derecho privado de lo que han venido
siendo las reglas especificas de la Administracion. Muchos factores empu-
jan en esa direccion: la ciencia de la organizacion o de la administracion,
que tiende a aproximar la gestion publica y la privada®; el Derecho co-
munitario europeo que en muchos aspectos —como los de su regulacion
de la defensa de la competencia o de la proteccion de los consumidores
o de la contratacion— da igual tratamiento a sujetos publicos y privados;
la configuracion menos autoritaria de la Administracion actual; la misma

39  Vid. E. GARCIA DE ENTERRIA, voz “Derecho administrativo”, cit., pp. 2175 a
2177; y S. DEL SAZ CORDERO, que mantiene que hay una reserva constitucional
de Derecho administrativo en “Desarrollo y crisis del Derecho administrativo.
Su reserva constitucional”, en la obra colectiva Nuevas perspectivas del Derecho
administrativo. Tres estudios, Madrid, 1992. Vid. también de la misma profesora
La bhuida del Derecho administrativo: viltimas manifestaciones. Aplausos y criticas,
“Revista de Administracion Publica”, n® 133, pp. 57 y ss.

40  En esta misma direccién J.A. SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho
administrativo, Madrid, I, 2* ed., 1998, p. 76, entiende que el retroceso del Derecho
administrativo “no tiene mas salida que una reconsideracion intensa de las propias
normas juridico-administrativas que elimine las rigideces que hoy motivan, al
menos formalmente, la huida del mismo”.

41 Vid.]. BELL, De la necesité d’'un Droit administratif, articulo publicado en la revista
“Lactualité juridique. Le Droit administratif”, nimero especial de 20 de junio de
1989 bajo el titulo genérico “Des principes fondateurs a leffectivité de la regle:
bilan et perspectives d’'un Droit en mutation”, en especial p. 104.

337



MANUEL REBOLLO PuiG

evolucion del Derecho privado (como antes se explico, supra n° 15), etc.
Pero nada de eso significard sometimiento al Derecho privado, ni esa ma-
yor similitud con éste hard perder al Derecho administrativo su identidad
y naturaleza de un Unico Derecho publico que regula en su totalidad a
la Administracion®.

17.- A) La vision monista del Derecho de la Administracion no lleva a
considerar necesariamente como la mejor solucion la de establecer la uni-
dad jurisdiccional para la Administracion®. Es compatible con la dualidad
o pluralidad jurisdiccional de la Administracion que puede consagrarse
por razones histéricas o de conveniencia practica que, completamente
al margen de la naturaleza del Derecho aplicable a cada caso, establez-
ca criterios de distribucion de competencias entre las jurisdicciones no

42 Algunos podran ver en esto un rasgo de la aparicion de un nuevo “Derecho comin”
e incluso de la superacion de la dualidad Derecho publico y Derecho privado.
Desde luego si hay una superacion de tal dualidad si se entiende que comporta la
existencia de dos partes del ordenamiento completamente diferentes y cerradas.
Pero nunca ha sido eso, pese a que asi se explicara a veces. La distincion entre
Derecho publico y privado, entendida en sus justos términos, no se ve afectada
por esta aproximacion que no cambia nada importante. Y tal distincion refleja,
segun creo, algo esencial del significado del Estado surgido de las revoluciones
burguesas, del Estado como monopolio del poder politico, como concentracion de
todas las desigualdades juridicas, como sistema en que se desvincula formalmente
el poder politico de las situaciones patrimoniales.

43 Menos adn lleva a concluir que esa uUnica jurisdiccion haya de estar dedicada
exclusivamente a los litigios de la Administracién. La Gnica jurisdiccion competente
para juzgar a la Administracion puede ser la misma que resuelve los litigios entre
particulares. Por el contrario, es perfectamente compatible con un sistema en el que
la Administracion quede sometida a la misma jurisdiccion que los particulares. Es ésta
la solucion general del Reino Unido donde los tribunales de Derecho comun siguen
siendo los normalmente competentes para conocer de los asuntos tanto de Derecho
privado como de Derecho publico, si bien en el interior de la jurisdiccion comun hay
alguna especializacion en diferentes materias (entre ellas, de Derecho administrativo)
e incluso, en la practica, hay jurisdicciones especiales en determinadas materias
administrativas que tienen competencias en virtud de especificas atribuciones. Vid.
J. BELL, Unité ou dualité de juridiction en matiere administrative au Royaume-Uni?,
“Revue francaise de Droit administratif”, n° 5 de 1990, pp. 892 y ss. Por otra parte,
esa jurisdiccion competente para juzgar a la Administracion, aunque no le sea para
los litigios entre particulares, podria serlo tambi€n para juzgar ciertas actuaciones
de 6rganos no administrativos, como los Consejos superiores de la judicatura. Todo
esto solo demuestra que no hay una relacion necesaria entre Derecho administrativo
y jurisdiccion especializada en ello.
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basados en la supuesta diferenciacion entre Derecho administrativo y
Derecho privado aplicable a la Administracion.

B) Lo que si pone en cuestion nuestra tesis es una dualidad juris-
diccional basada precisamente en una supuesta dualidad de regimenes
juridicos de la Administracion. Al menos explica por qué la pretension
de distribuir las competencias entre las dos jurisdicciones en funcion del
Derecho aplicable a la Administracion nunca ha conducido a conclusio-
nes claras y satisfactorias: sus dificultades son insuperables, inagotables
y jamas resolubles de manera cierta, dada la unidad esencial de todo el
Derecho de la Administracion, que es en su totalidad Derecho adminis-
trativo. Dicho de otra forma, si se pretende establecer que la jurisdiccion
especificamente administrativa es solo competente para los litigios en
que debe aplicarse el Derecho publico y que la jurisdiccion ordinaria
lo es para aquellos en que debe aplicarse el Derecho privado (como
en mayor o menor medida se intenta frecuentemente hacer en Francia,
en Alemania, en Grecia, en Finlandia, en Suecia, en Espana.. aunque
con matices y diferencias a veces notables entre unos y otros sistemas),
se habra construido una dualidad jurisdiccional sobre una base débil,
confusa, artificiosa que choca inevitablemente con la unidad esencial
de todo el Derecho de la Administracion, que es todo é€l, en el fondo,
Derecho publico®. No es sorprendente, sino muy natural e inevitable,

44 Si —como ocurre en Italia o en Bélgica— el criterio de reparticion entre las dos
jurisdicciones se basa en la distincion entre las situaciones juridicas subjetivas
lesionadas (juez ordinario para los litigios en que se discute sobre derechos
subjetivos y juez administrativo para aquellos otros en que se invoca solo un
interés legitimo) habra, sin duda, algunas dificultades puesto que la diferencia
entre derechos subjetivos e intereses legitimo no ha sido nunca del todo clara
y lo es probablemente menos ahora cuando mds bien se asiste una progresiva
aproximacion de las distintas situaciones juridicas subjetivas o, por lo menos, a
una relativizacion de las diferencias. Vid. M. NIGRO, Ma cos’e questo interesse
legitimo? Interrogativi e nuovi spunti di riflessione, “Foro it”, 1987, V, pp. 469 y ss, y
E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ, Principi di Diritto amministrativo,
op.cit., pp. 331 a 357. Respecto a Bélgica, vid. F. DELPEREE, Unité, dualité ou trinité
de juriction en Belgique?, “Rev. fr. de Droit administratif”, n® 5 de 1990, pp. 869 a
871, y J. C. ESCARRAS, L'unité de juridiction en droit comparé (experiences belge
et italienne), Paris, 1972.

45 Sinllegar tan lejos como aqui, al menos es habitual en la doctrina francesa reconocer
en parte lo mismo . Asi, A. de LAUBADERE, “Réflexions sur la crise du Droit
administratif francais”, publicado inicialmente en “Dalloz, Chronique”, II, 1952,
pp. 5y ss., y después recogido en Pages de doctrine, Paris, 1980, II, pp. 177 y ss.,
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que los particulares demandantes, la Administracion demandada, la
doctrina y los jueces mismos estén frecuentemente desconcertados e
indecisos cuando se trata de elegir la jurisdiccion competente. Porque,
como hemos explicado reiteradamente, no buscan en realidad saber si
habra que aplicar el Derecho administrativo o el Derecho privado, sino,
mas bien, si hay que aplicar predominantemente normas de Derecho
administrativo especificas, singulares, originales... o si, por el contrario,
habra que aplicar mayoritariamente normas de Derecho administrativo
iguales o similares a las del Derecho privado o importadas del Derecho
privado. Como sabemos, se trata de una diferencia secundaria, menor,
accesoria... y, en todo caso, sutil.

Anadanse a esta dificultad otras dos igualmente ineluctables. La
primera deriva de que normalmente serd necesario aplicar normas de
diferente tipo en el mismo proceso, algunas mas especificas del Derecho
administrativo y otras idénticas a las del Derecho privado, aunque se en-
cuentren todas ellas en un contexto general que las transforma. La segunda
es que ese sistema de distribucion de competencias obliga a decidir a
priori algo que realmente es una cuestion de fondo, y no simplemente
formal o procesal, como es la del contenido de las normas que deberin
aplicarse. Mas todavia, es una cuestion de fondo complicada, sobre todo
si no existe previamente una norma expresa de Derecho administrativo
aplicable al caso: en esa hipdtesis, la funcion mas importante y dificil
del juez sera precisamente la de decidir si debe “inventarse” una norma
original de Derecho administrativo o no. Pero evidentemente esto debe
ser resuelto en la decision final, tras todo el proceso y no antes, no en el
momento inicial de elegir la jurisdiccion competente. Todo esto obliga a
determinar la competencia jurisdiccional en funcion de puros indicios, de
simples sospechas. Desde este punto de vista, tal es el papel que, sobre
todo en Francia, han jugado nociones como las de acto de autoridad,
servicio publico, condiciones exorbitantes, prerrogativas, puissance pu-

blique y otras similares™: si la Administracion ejerce autoridad o gestiona

de donde se citard; en p. 184, dice: .. il sagit presque d’harmoniser deux donnés
contradictoires, a savoir la dualité des juridictions avec une vie administrative ou
le ‘public’ et le ‘privé’ s'enchevétrent confusément”.

46 En el fondo, es solo esto lo que creo que pretendio reflejar M. HAURIOU con el
criterio de las “prerrogativas”. Para él, las prerrogativas no son nada mas que “la
marca misma de este poder”, del poder administrativo; son solo la manifestacion
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un servicio publico... la aparicion de reglas originales serd mas facil, mas
probable, luego la competencia debe pertenecer a la jurisdiccion admi-
nistrativa; en caso contrario (por ejemplo, en el supuesto de gestion del
patrimonio privado de la Administracion), dominardn reglas iguales a las
del Derecho privado de modo que, por tanto, segin este modo razonar,
la competencia debe ser de la jurisdiccion ordinaria.

C) Lo anterior también sirve para negar una de las justificaciones
habituales de la dualidad de jurisdicciones para la Administracion. Aban-
donadas las originariamente invocadas (“juger ladministration c'est encore
administrer”;o “le risque de voir les juges judiciaires troubler abusivement
les operations des corps administratif ™), se afirma, sobre todo, que lo que

externa mas notable de la singularidad de la Administracion y de la independencia
del Derecho administrativo cuya extension, dice, depende de “una especie de
acuerdo practico” en un momento determinado seguin lo que decidan el Consejo
de Estado, el Tribunal de Conflictos y el legislador, con alguna influencia, si acaso,
de las “especulaciones de la doctrina” (Précis..., p. 15). Ese “acuerdo practico” solo
versa sobre el contenido de las normas de la Administracion, sobre su originalidad
respecto a las de Derecho privado y, por ello, a la postre, sobre la extension de una
jurisdiccion contencioso-administrativa constrenida a aquellos litigios en que se
aplica esa parte del Derecho administrativo que forman las normas especiales. Pero
al Derecho administrativo en si lo consideraba algo mas amplio que esas normas
originales que son unicamente la punta del iceberg, lo mds visible de un Derecho
que regula por completo a la Administracion, organizacion personificada del poder
administrativo. Tal vez la misma idea no sea del todo ajena a la construccion de
G. VEDEL vy al papel que confiere a la puissance publique, como nocién material
que se viene a sumar a la meramente formal de “pouvoir exécutif” que es la que
considera esencial: “Le point de vue matériel vient ici au secours du point de
vue formel, a titre subsidiaire, comme un moyen de reconnaissance” (en “Bases
constitutionnelles...”; cit., p. 167).

47  En realidad, esas ideas no alcanzaban a justificar la dualidad jurisdiccional.
Aunque se aceptasen, conducen, mds bien, a sustraer completamente los asuntos
de la Administracion de la jurisdiccion judicial y a entregarlos por completo a una
jurisdiccion contencioso-administrativa no judicial. De hecho, ésa fue la solucion
inicialmente adoptada por los revolucionarios franceses. Vid. A. DE LAUBADERE,
Traite..., cit., I, p. 40: “Linterprétation littérale de la loi de 1790, sans doute la
plus fidele a la volonté politique exprimé par ce texte, conduissait a donner un
critére purement organique au régime administratif: tout acte de '’Administration...
releve du régime administratif et ... de juge administratif. Cette conception ...
fut rapidement abandonnée”. Y se sustituyé por otra que pretendia acomodarse
mejor a las motivaciones politicas de la exencion judicial de la Administracion que
pretendia instaurarse y que sélo muy burdamente se reforzaron y recubrieron con
argumentos tedricos sobre la aplicacion a la Administracion del Derecho ptblico y
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justifica en la actualidad la existencia de una jurisdiccion administrativa
especializada es la existencia de un Derecho que ha llegado a ser bas-
tante original y complejo, un Derecho dotado de principios especificos y
que implica en todo caso la bisqueda de un delicado equilibrio entre los
intereses generales y los derecho, intereses y garantias de los ciudadanos,
entre las potestades de Administracion y sus limitaciones...”®. Pero, como
es facil observar, nada de esto, aunque se comparta, justifica la dualidad
de jurisdicciones. Si acaso justificaria la existencia de una jurisdiccion
especializada en la Administracion a la que, siguiendo estas explicacio-
nes, deberian corresponder fodos los asuntos en que esté implicada la
Administracién. No cabe decir que, como solo en parte se aplica a la
Administracion su Derecho especifico, solo en esos casos esta justificada
la competencia de una jurisdiccion especializada en ese Derecho especi-
fico. Muy al contrario, segin se ha tratado de explicar, siempre que estd
presente la Administracion hay motivos para la singularidad juridica y en

del privado. A este respecto, entre otros estudios, resulta particularmente interesante
M. BULLINGER, Derecho piiblico y Derecho privado, cit., pp. 73 y ss. Concluye que
“factores de origen diverso, desde el pensamiento politico del absolutismo de los
principes hasta las aspiraciones liberal-reformadoras, coincidieron casualmente
.. en una alianza ... que perseguia la limitacion del ambito de actuacion judicial
en beneficio de una mayor libertad conformodaroa tanto de la legislacion como
de la Administracion publica. Esta meta no imponia por si misma la exclusién de
la competencia de los tribunales respecto de todo aquello que la abstracta teorfa
iusprivatista atribufa al campo del Derecho publico (...) Lo cual hubo de producir
una delimitacion especificamente procesal ... delimitacion queni por su funcion ni
por su contenido coincidia con la distincion... entre Derecho publico y privado”.
Asi se construy6 una “division dual que por fuerza habia de exaherar unas veces
y mermar otras las diferencias de contenido que aquellos Derechos expresaban...”
(pp. 79-80).

Por otra parte, en algunos paises, como Espana, la jurisdiccion contencioso-
administrativa es ya, desde 1956, enteramente judicial: es simplemente una
jurisdiccion judicial especializada. En este otro contexto, aquellos argumentos, no
justifican en absoluto la dualidad jurisdiccional. Por ello se ha podido proponer,
desde entonces, la unidad jurisdiccional. Vid. destacadamente L. MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, Unidad de jurisdiccion para la Administracion piiblica,
“Revista de Administracion Publica”, n® 49, sobre todo pp. 184 y 185.

48 Vid. A. De LAUBADERE, “Réflexions sur la crise...”, cit., p. 184. O mis sencillamente
se dice que para controlar la maquinaria de la Administracion es necesario conocerla
bien. En ese sentido, entre otros muchos, es expresivo M. LONG, Létat actuel de
la dualité de juridictions, “Revue francaise de Droit administratif”, n® 5 de 1990,
p. 692.
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todo caso se le aplicard su Derecho publico propio, puesto que, incluso
cuando se apliquen normas procedentes del Derecho privado, lo serdn en
otro contexto; de modo que siempre estara justificada la competencia de
la jurisdiccion especializada en la Administracion y en el Derecho de la
Administracion, esto es, en el Derecho administrativo. La practica, segin
creo, lo confirma: cuando a la Administracion la juzga una jurisdiccion
no especializada por considerar que el asunto no es de Derecho adminis-
trativo sino de Derecho privado, acaba notandose la necesidad de tener
en cuenta normas, principios y valores especificos de la Administracion.
En el fondo, lo que ello significa es que se ha confiado a la jurisdiccion
ordinaria o civil la aplicacion de parte del Derecho administrativo, aquella
parte en que su regulacion es mas similar a la del Derecho privado.

Lo que explica -y probablemente justifica- la dualidad jurisdiccional
son razones historicas y tal vez, como consecuencia de la tradicion ya
arraigada, algunas ventajas practicas que en algin caso incluso compen-
san a los inevitables inconvenientes. Pero, sin entrar en ello, esa misma
historia y tradicion demuestran la desconexion entre este aspecto procesal
y el del concepto y ambito del Derecho administrativo.

Dicho y reconocido esto, queda en pie, que la dualidad jurisdiccio-
nal de la Administracion ni es consustancial al sistema, ni a la naturaleza
de las cosas o de la Administracion o de las actividades administrativas...
ni, por lo que aqui importa, deriva ni refleja una dualidad de Derechos
de la Administracion.

24.- Incluso llevando al extremo la unidad del Derecho de la Ad-
ministracion o Derecho administrativo, no se puede ir mas alld de las
fronteras de la propia Administracion. Porque el Derecho administrativo
no solo regula en su totalidad a la Administracion sino que solo la regula
a ella, a su organizacion, su actividad y sus relaciones juridicas.

Asi, nada de lo que hemos dicho vale para el Derecho de otras orga-
nizaciones estatales no integradas en la Administracion. Poco importa a
este respecto que ciertas normas provenientes del Derecho administrativo
se integren en su Derecho que, pese a ello, no es el Derecho administra-
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tivo®. Incluso si, como ha ocurrido en algunos paises™, la competencia
de los tribunales contencioso-administrativos se ha extendido al conoci-
miento de parte de los litigios en que estos 6rganos no administrativos
son demandados, la conclusion tienen que ser la misma. Esa competencia
de la jurisdiccion contencioso-administrativa solo sirve para evidenciar
que no existe una relacion necesaria y perfecta entre la competencia de
esa jurisdiccion y el Derecho administrativo.

Algo similar hay que decir respecto a los sujetos privados que reali-
zan actividades de servicio piiblico, o de interés piiblico, incluso si ejercen
eventualmente autoridad. Con ello no nos referimos solo a los contratistas
de la Administracion, particularmente a los concesionarios de servicios
publicos. También a otros sujetos o personas juridicas no administrativas
que en virtud de muy diversos titulos no contractuales realizan estas acti-
vidades. Desde luego, sus relaciones con la Administracion corresponden
a la Derecho administrativo: la presencia de la Administracion, la otra
parte de la relacion, lo justifica sin necesidad de mayores explicaciones. En
cambio, sus relaciones con otros sujetos no estan sometidas, en principio,
al Derecho administrativo. Pero eventualmente es posible, y a veces muy

49 Vid. E. GARCIA DE ENTERRIA en el prologo a L. M. DIEZ-PICAZO, La autonomia
administrativa de las Camaras parlamentarias, Zaragoza, 1985, pp. 12-13, y en El
concepto de personalidad juridica en el Derecho piiblico, “Revista de Administracion
Publica”, n® 129, p. 204. También L. ORTEGA ALVAREZ, La concepcion subjetiva del
Derecho administrativo tras la Constitucion espanola de 1978, Albacete, 1989, p. 74.
Segtn P. ESCRIBANO COLLADO, /Crisis de los conceptos de Administracion piiblica
y Derecho administrativo?, “Revista espanola de Derecho administrativo”, n® 37,
pp. 182-183, con una explicacién que considero especialmente acertada, “estamos
ante un supuesto de relaciéon entre ordenamientos distintos, uno el Derecho
administrativo, como ordenamiento propio y peculiar de las Administraciones
publicas... y otro, el ordenamiento peculiar de cada uno de los poderes publicos, con
pretension de autosuficiencia” por lo que contienen “una prevision de supletoriedad
en favor del Derecho administrativo por lo cual deberdn integrarse las posibles
lagunas que se produzcan de acuerdo con las normas y criterios propios de este
ordenamiento”. Vid. también C. EISENMANN, Cours..., I, pp. 96-97.

50  Asi lo establece, por ejemplo, el art. 1.3 de la Ley espanola de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa de 1998 segun el cual esta jurisdicciéon conocera de
las pretensiones en relacion con “los actos y disposiciones en materia de personal,
administracion y gestion patrimonial sujetos al Derecho publico adoptados por
los 6rganos competentes del Congreso de los Diputados, del Senado, del Tribunal
Constitucional...” y de los “actos y disposiciones del Consejo General del Poder
Judicial...”.
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razonable, extender para ciertos aspectos de su actividad la aplicacion de
las normas previstas inicialmente para la Administracion, ya sea porque
estos sujetos actuan justamente en el lugar de la Administracion y por ella,
ya sea en virtud de una disposicion del Derecho positivo que puede, e
incluso debe, establecerlo asi™. Estaran sometidos a un régimen peculiar
en el que la mayoria de sus normas serdn las mismas aplicables a cual-
quier otro sujeto privado pero en el que también habra algunas normas
procedentes del Derecho administrativo, es decir, iguales o similares a
las dictadas en principio solo para la Administracion. Esto afecta solo al
contenido del estatuto de estos sujetos que, por razones comprensibles, no
es homogéneo™, pero, como en el caso anterior, no cambia el concepto
de Derecho administrativo ni, hablando propiamente, el de su ambito
de aplicacion.

51  Piénsese, por ejemplo, en el régimen de responsabilidad patrimonial por danos:
seguramente es lo mas razonable y hasta lo mas adecuado a las exigencias de la
justicia material que estos sujetos, en cuanto realizan las actividades propias de la
Administracion, tengan unas obligaciones de indemnizar los danos iguales a las
que pueda tener la Administracion. En Espana, incluso, ello se podria considerar
constitucionalizado por que el art. 106.2 de la Constitucion reconoce un derecho
a ser indemnizado por los danos causados por el funcionamiento de los servicios
publicos sin distinguir segun los preste la Administracion o lo hagan sujetos no
administrativos.

52 Vid. G. ZANOBINI, Corso di Diritto amministrativo, volume terzo, 6* ed., Milano,
1958, pp. 338-339, que distingue las “conseguenze del carattere pubblico delle
funzioni e dei servizi esercitati dal privato” y las de “la qualita di privato, ossia di
soggetto distinto dall'ente pubblico titolare del servizio o della funzione”. Explica a
este respecto J. P. NEGRIN, Lintervention des personnes morales de droit privé dans
laction administrative, Paris, 1971, p. 139, que “le régime juridique des personnes
morales de droit privé intervenant dans l'action administrative ne peut étre un
régime homogene. I y a une tension entre la nature de l'institution, que commande
l'application du droit privé, et le fait de I'intervention dans l'action administrative,
qui tend a entrainer une soumission au moins partielle au régime administratif”.
Esa tension se resuelve, segiin creo, no extendiendo el concepto o el dmbito del
Derecho administrativo ni convirtiendo a éste en un Derecho excepcional para
estos sujetos, sino conformando un régimen juridico propio de estos sujetos en el
que habrd normas mas o menos semejantes a las que rigen para la Administracion
0 quizd otras que, sin ser iguales a las de Derecho privado ni a las de Derecho
administrativo, se construyen especificamente para las necesiades que presentan.
Es esto ultimo lo que normalmente ocurre con los Colegios profesionales o con
las Federaciones deportivas.
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Normas para la recepcion y publicacion de
trabajos en la Revista
de la Facultad de Derecho

Aprobados por el Consejo Editorial de la Revista en su
sesion de fecha 10 de abril de 2008

1. Naturaleza de los trabajos: Los trabajos a ser publicados en la Revista
de la Facultad consistiran en articulos resultantes de un proceso de
investigacion con una sdlida sustentacion bibliografica, que por su
actualidad y vigencia, puedan ser considerados como aportes al saber
y al conocimiento en las diversas areas del Derecho.

2. Requisitos para la publicacién: El autor interesado en publicar algin
trabajo en la Revista debera remitir a la Facultad de Derecho, dentro
del lapso previsto para la recepcion de obras:

D Una carta solicitando la insercion del trabajo en la Revista, en la
que ademas, se debe garantizar el caracter inédito y la autoria del
trabajo.

ii) Un ejemplar impreso del trabajo.

iii) Un ejemplar impreso de su curriculum vitae actualizado (del dltimo
ano).

iv) El documento de Cesion de Derechos de autor suscrito, segtin el
modelo en uso por la Revista.

v) Una hoja separada con un resumen del tema o asunto tratado
(maximo 30 lineas a un solo espacio). Dicho resumen debera
ser remitido en idioma castellano y si fuere posible a su autor
también en inglés. En caso de que el autor no pudiere remitir las
dos versiones idiomaticas, la Direccion de la Revista proveera a la
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traduccion del resumen al inglés. En la misma hoja separada, el
autor indicara los cinco vocablos mas utilizados en el contexto del
trabajo o articulo, que se suponen sean el tema central del aquél
o los mas conectados al mismo.

vi) Un medio fisico (preferiblemente CD) que contenga un ejemplar
en formato digital .doc (Word para Windows) del trabajo, del cu-
rriculum vitae y del resumen del tema. Ambos archivos deben ser
de idéntico tenor de los impresos.

3. Presentacion del trabajo: La extension maxima de los trabajos sera de
40 cuartillas, incluyendo notas al pie y referencias bibliograficas, segin
las siguientes especificaciones:

D Titulo: se recomienda que el titulo de la obra sea lo mas concreto

posible.

i)  Papel: tamano carta (Bond 20)

ii) Interlineado: espacio y medio (1,5).

iv) Espacio entre pérrafos: 6 puntos.

v) Tipo de letra: Arial.

vi) Tamano letra en el texto principal: 12 ptos.

vi) Tamano letra en la nota al pie: 10 ptos.

viii) Destacados: solo se aceptardn destacados en letra cursiva para los
titulos, subtitulos, pies de paginas y citas.

ix) Notas: deben venir a pie de pagina.

En caso de que el trabajo sobrepase la extension maxima establecida,

el Consejo Editorial podra acordar su publicacion en dos nimeros

consecutivos de la Revista.

4. Arbitraje: Los articulos de la Revista seran arbitrados, después de

haber sido leidos y aprobados en primera instancia por el Consejo
Editorial.
El Consejo Editorial asignara el arbitraje del trabajo a uno o mas
miembros del Consejo de Arbitraje o arbitros especiales designados
al efecto. El arbitro o arbitros asignados emitirin su veredicto dentro
de los 45 dias siguientes a la fecha de recepcion del trabajo, pudiendo
recomendar o no al Consejo Editorial la insercion del mismo en la Re-
vista. La decision de los arbitros se orientara con base en los siguientes
criterios:

) Exposicion diafana del tema.

i) Relevancia y actualidad del mismo.
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iii) Redaccion y ortografia.

iv) Uso correcto de las fuentes bibliogrificas y sus referencias en el
texto.

. Exclusion de responsabilidad: La Revista no responde por la posible
fecha de publicacion del trabajo, ni asume en modo alguno la defensa
o persecucion por copias no autorizadas del mismo, ni por la publica-
cion hecha por terceros en otros medios que menoscaben o atenten
los derechos de propiedad intelectual.
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