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EDITORIAL

José Ignacio Hernandez y Jaiber Alberto Nafiez Urdaneta

La edicién N° 75 de la Revista de la Facultad de Derecho, en honor al profesor
Alfredo Morles Hernandez, cuenta con veintiocho articulos, trece de ellos relacionados con
el Derecho Publico, doce articulos sobre instituciones propias del Derecho Privado y tres

contribuciones ubicadas dentro del denominado como Derecho Social.

En este sentido, la decision editorial de dedicar este nimero a la memoria del
destacado profesor Alfredo Morles Hernandez, si bien fue sencilla de tomar dado el respeto
y sincera admiracion que suscita su persona dentro de la Facultad de Derecho, no es menos
cierto que representa una mayor responsabilidad tanto para los autores que generosamente
han decidido participar en esta edicién, como para todos los miembros del equipo editorial
que buscan con este sencillo homenaje, reconocer la trayectoria de tan destacado jurista.

Con un claro sentido de justicia y gratitud, vale la pena destacar el homenaje que aun
en vida recibiera el Dr. Alfredo Morles Hernandez, con el otorgamiento del titulo de Doctor
Honoris Causa en Derecho por parte de la Universidad Catdlica Andrés Bello, el 25 de abril
de 2017. Un merecido reconocimiento a sus aportes como Decano de la Facultad de Derecho
(1975-1980) y como miembro fundador del Centro de Investigaciones Juridicas, precursor
del actual Instituto de Investigaciones Juridicas de la UCAB. En el discurso pronunciado ese

dia -y publicado en esta Revista- el profesor Morles reflexionaba sobre nuestra Universidad:

“En este contexto universal se desenvuelve la Universidad Catélica Andrés Bello y la
accion de sus docentes e investigadores desde 1953: el universo intelectual se ve desde
un balcén llamado Venezuela; desde ese lugar se mira el panorama mundial; a través
del mismo penetran los aires que traen las novedades y desde ese sitio se desciende a
la tierra para participar en el acontecer comin y en la construccién de una reflexion y
de un pensamiento propio”

Ahora bien, mas alla de todos los reconocimientos anteriormente sefialados y de todos
los demas que merece el desarrollo de su destacada carrera profesional en el mundo del
Derecho Mercantil, no queriamos dejar pasar por alto su faceta de articulista de esta Revista,
en la cual podemos ubicar hasta cinco articulos de su autoria. El primero de ellos en la
Edicion N° 9 (1970) intitulado “El seguro de riesgo subjetivo”’; el segundo en la Edicion N°
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12 (1971), intitulado “La autonomia del contrato de descuento y la jurisprudencia
venezolana”; luego en la Edicion N° 16 (1973) publicé “Algunos aspectos del régimen de
la oferta pablica de titulos valores en Venezuela. Andlisis de la Ley del Mercado de
Capitales’’; en cuarto lugar en la edicion en la Edicion N° 25 (1978) “En torno a la reforma
del Cédigo de Comercio” y en quinto lugar el “Homenaje al Dr Jorge Barrera Graf”
presente en la Edicién N° 41 (1989) de la Revista.

Del mismo modo vale la pena destacar la resefia de los primeros tres tomos de la obra
su obra fundamental titulada Curso de Derecho Mercantil elaborada para la Edicion N° 53
(1998) y finalmente -como sefialamos- la transcripcion del discurso con ocasion al
Doctorado Honoris Causa ubicado en la Edicion N° 71 (2017) de la Revista de la Facultad
de Derecho. Es por todo ello que esta Edicion N°75 ha de servir al noble propdsito de
enaltecer la memoria de una persona que sigue marcado con su trabajo y sabiduria a
diferentes generaciones de abogados y juristas, quienes buscan a través de sus textos una

mirada profunda pero al mismo tipo didactica del Derecho Mercantil.

Ahora bien, en cuanto a los articulos aprobados para esta edicion de la Revista dentro
del campo del Derecho Publico, se destacan, en primer lugar, bajo el sugerente titulo “E/
Rapto del Derecho Mercantil por el Derecho Administrativo venezolano” el profesor José
Ignacio Herndndez plantea que el Derecho Mercantil fue secuestrado por el Derecho
Administrativo debido a la expansién del Derecho Administrativo impulsada por el Petro-
Estado, en conjunto con la destruccion de los mecanismos de mercado, lo que en opinién del
autor, ha traido como consecuencia, que las actividades econdmicas se ordenan con base en
una regulacion de naturaleza administrativa y un claro caracter coactivo que desnaturaliza la

autonomia privada propia del Derecho Mercantil.

En segundo lugar el articulo de las profesoras Andrea Rondon Garcia y Nasly Ustéariz
Forero, titulado “La filosofia liberal a través de la obra de Alfredo Morles Hernandez ” busca
dar una nueva mirada a la prolija obra del profesor Morles Hernandez. Al respecto, las
autoras escogieron algunos textos emblematicos del autor siendo analizados desde la

filosofia liberal, destacando que los textos del profesor Morles representan un referente a
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tomar en cuenta para todos aquellos que defienden el respeto a la autonomia de la voluntad

privada frente a la pretension de una mayor intervencion del Estado.

En tercer lugar, “La ensefianza del Derecho Constitucional en Venezuela” escrito por
el destacado profesor Carlos Ayala Corao nos relata los origenes de la ensefianza del Derecho
Pablico en Venezuela estrechamente vinculados con el estudio del Derecho Espafiol y
Eclesiastico y su posterior evolucion producto del proceso de independencia; la
consolidacién republicana y el desarrollo imperfecto de una democracia moderna. Para ello,
el autor repasa de manera clara y didactica diferentes épocas historicas, a travées del relato
sobre destacados autores e instituciones que han marcado el estudio del Derecho Publico en

Venezuela.

Por otro lado, el articulo titulado “La regulacion de las « FINTECH» en Venezuela”
escrito por el profesor Serviliano Abache Carvajal analiza criticamente la regulacion de este
novedoso sector econémico en Venezuela, desde la perspectiva del derecho constitucional a
la libertad de empresa y el posible impacto que tendria dicha regulacion sobre la innovacion

y desarrollo econémico futuro.

Igualmente es necesario resefiar el valioso aporte titulado “El Proyecto de Ley de
Ciudades Comunales. Nueva fase: en la construccion del Estado comunal paralelo al
Constitucional” del destacado profesor Juan Domingo Alfonzo Paradisi, el cual analiza el
socavamiento de las instituciones y estructuras constitucionales previstas en la constitucion

de 1999 debido a la pretensién de implantar el Modelo de Estado Comunal en Venezuela.

Por otra parte, la profesora Mariana Campos Villalba analiza en su articulo titulado
“La teoria de Maquiavelo como inspiracion a las corrientes de naturaleza juridica de los
estados de excepcion” un interesante tema como lo es la raiz e inspiracion histérica que existe
en opinion de la autora entre la teoria transversal de Maquiavelo y los autores

contemporaneos que explican la naturaleza juridica de los estados de excepcion.

Mientras tanto, la profesora Andrea Trocel Yabrudy en su articulo titulado “La
posicion juridica de las instituciones bancarias frente a las operaciones de intervencion

cambiaria impuestas por el Banco Central de Venezuela (BCV)” abordo la ausencia de
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fundamentos juridicos de las operaciones de “intervencion cambiaria” ejecutadas por el BCV
unilateralmente, asi como las repercusiones que éstas tienen frente al derecho a la libertad

econodmica y el derecho de propiedad de las instituciones del sector bancario.

Por su parte, el profesor Bernardo Pisani Ruiz, en su articulo “La Tutela Judicial
Efectiva en clave de Derechos Humanos. El control de convencionalidad de algunos criterios
de la SC-TSJ relacionados con la Tutela Judicial Efectiva”, analiza el tema de la tutela
judicial efectiva, como derecho y garantia procesal, el cual encuentra su fundamento en el
derecho internacional de los derechos humanos; por lo cual en opinion del autor, su
interpretacion y aplicacion en el orden interno, deben ajustarse a los estandares del sistema

de proteccion de derechos humanos.

En otro orden de ideas, la abogada Daniela Suarez Orellana en su articulo “La justicia
transicional y los programas de memorializacion: bases para el caso venezolano” desarrollo
la importancia de la preservacién de la memoria histérica y la forma en la que ésta se
relaciona con la justicia transicional. Asimismo, plante algunas importantes consideraciones

sobre el disefio inicial e implementacion de los programas de memorializacion en Venezuela.

Por otro lado, el autor Rodrigo Silva Medina nos explica en su articulo titulado
“Discordancia entre la teoria y la praxis juridica en Venezuela a propdsito del dolo en el
Derecho Penal”, que la jurisprudencia y la doctrina defienden que el dolo estd compuesto
por el conocimiento y la voluntad de la realizacion del hecho tipico. Sin embargo, de forma
contradictoria frente a este criterio, la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia se ha

conformado con la prueba del conocimiento a la hora probar el dolo en el proceso penal.

En cuanto al articulo titulado “Funciones y perfil del compliance officer en el derecho
penal econdmico contempordneo” del autor Alejandro J. Rodriguez Morales, parte del
analisis de las funciones que esta llamado a desempefiar a lo interno de la empresa el oficial
de cumplimiento, destacando la importancia estratégica de este cargo dentro del

funcionamiento efectivo y adecuado de todo el sistema de gestion de cumplimiento.

Por su parte, el autor Julio Diaz VValdéz en su articulo titulado “Los servicios de salud

prestados por las sociedades mercantiles «clinicas e instituciones privadas» y su no sujecion
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al impuesto sobre las actividades economicas”, pretende demostrar la no sujecion al
Impuesto sobre Actividades Econdmicas de Industrias, Comercio, Servicios o de indole
similar (ISAE), de los servicios prestados de salud por las clinicas e instituciones privadas,
por no estar revestidas de caracter mercantil, lo cual constituye una condicion indispensable
para configurar el hecho imponible y originar en consecuencia el nacimiento de la obligacion

tributaria.

Por otro lado, el articulo titulado “La ciudad de las guacamayas: una vision liberal
de la ecologia juridica” escrito por la profesora Alicia Monagas de Masia pretende modelar
una ecologia juridica desde la perspectiva de la filosofia liberal, para lo cual aborda el tema
de la propiedad como eje central de la construccion de sociedad libre que como consecuencia
de la procura de su propio interés desarrolla mecanismos mas eficaces de proteccion al medio

ambiente, frente a la propuesta ambiental colectivista imperante en la actualidad.

Ahora bien, refiriéndonos a los articulos ubicados en la seccion de Derecho Privado,
encontramos en primer lugar, el articulo del profesor Diego Thomas Castagnino titulado “E!
principio de la reserva legal en materia mercantil” tiene por finalidad explicar el principio
constitucional de la reserva legal mercantil en Venezuela, resefiando las distintas posiciones
en torno a la posibilidad de delegar la facultad legislativa a favor del Presidente de la
Republica, y enumerando las diversas irregularidades que en opinién del autor han ocurrido
durante el ejercicio de leyes habilitantes, proporcionando recomendaciones para el futuro.

En segundo lugar, el articulo titulado “La contratacion internacional en la Ley de
Derecho Internacional Privado venezolana. Una mirada desde los sistemas
latinoamericanos”, escrito por la profesora Claudia Madrid Martinez, analiza las soluciones
que desde la Ley de Derecho Internacional Privado venezolana se ofrecen en materia de
contratos internacionales, comparando dichas soluciones con las disposiciones previstas

dentro del contexto latinoamericano comparado.

En tercer lugar, el articulo titulado “Rol del derecho comparado en los procesos de
codificacion nacional. Aportes del Prof. Alfredo Morles Herndndez” escrito por el abogado

Victor Hugo Guerra Hernandez, explica como la era global ha reforzado la importancia que
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tiene el Derecho Comparado en los procesos de revision y codificacion nacional. En este
sentido, destaca el autor como el fendmeno del multilateralismo suma soluciones novedosas

al panorama regulatorio.

Por su parte, el destacado profesor Salvador R. Yannuzzi Rodriguez titula su articulo
con una interesante pregunta “;Puede el defensor ad litem quedar confeso?”, a traves de la
cual parte una investigacion en donde el autor valora las implicaciones que tendria para el
derecho a la defensa del demandado, la posibilidad de que un defensor de oficio (defensor
ad-litem) no cumpliera el encargo asignado, pudiendo dejar confeso al demandado que no ha

sido posible localizar.

Por otra parte, el trabajo de Manuel Alejandro Romero Zapata titulado “El aporte de
criptoactivos al capital social de las sociedades andonimas: ;posible alternativa?”, explica
como la aparicion de los criptoactivos constituye un elemento financiero inédito en los
mercados internacionales, lo cual abre un universo de nuevas oportunidades, dentro de las
que destaca la posibilidad de constituir sociedades mercantiles cuyo capital social reciba
aportes a través de criptoactivos.

En otro orden de ideas, el articulo titulado “Viabilidad del otorgamiento del
testamento electrénico en Venezuela. Especial referencia a la pandemia COVID-19” escrito
por laabogada Gabriela C. Cardalda F, parte del analisis del testamento como un acto juridico
trascendental, el cual no solo se incluye la disposicion sobre los bienes de del cujus, sino
ademas incluye las denominadas disposiciones de ultima voluntad. En este sentido, la autora
analiza los cambios observados en la actualidad sobre la figura del testamento a raiz de la

aparicion de las nuevas tecnologias de la informacion.

Por otro lado, el autor Alejandro Guzman en su articulo titulado “Las proyecciones
de la propiedad intelectual frente a la inteligencia artificial: un dilema ético visto desde una
perspectiva juridica” analiza las implicaciones que tiene el desarrollo de la inteligencia
artificial en el registro masivo de patentes relacionadas con sistemas computarizados, lo cual
ha permitido observar situaciones inéditas tales como las invenciones creadas por

inteligencia artificial.
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Por su parte, el autor Victor Jiménez Escalona, en su articulo titulado “E! control de
la convencionalidad en el laudo arbitral” destaca como la actividad del &rbitro, al momento
de dictar el laudo en los procesos arbitrales institucionales de derecho, es semejante a la del
juez ordinario quien tiene la obligacion de motivar adecuadamente su decision. Es por ello
que el autor aborda el tema del control de convencionalidad desde la perspectiva de la

motivacion del laudo.

Por otro lado, el profesor Fidel A. Castillo Gomez en su articulo titulado “La
arbitrabilidad de la tacha de falsedad de instrumentos publicos” analiza la posibilidad de
que la tacha de falsedad de instrumentos publicos sea arbitrable en aplicacion del estandar
vigente en Venezuela y el respeto a los principios de Kompetenz-Kompetenz y el de
autonomia del acuerdo de arbitraje.

Del mismo modo, el autor Giancarlo Carrazza en su articulo titulado “Sobre la
relacion de causalidad como elemento de la responsabilidad civil en Venezuela” busca
identificar ciertos consensos doctrinales los cuales en opinion del autor, configuran el

panorama actual de la relacién de causalidad en el derecho venezolano.

Por su parte, Jose Armando Sosa en su articulo titulado “Mecanismos judiciales de
actualizacion del valor de obligaciones en moneda extranjera en Venezuela. Analisis
Jurisprudencial” abre la discusion sobre como actualizar el valor de obligaciones pactadas
en moneda extranjera, a través de una aproximacion acerca de lo que deberia ser desde el
punto de vista legal y doctrinario en conjunto con la perspectiva econémica o contablemente.
Del mismo modo, el autor analiza la forma en la cual los tribunales venezolanos han asumido
hasta la fecha la forma de calcularlo, la aplicacién de tasas cambiarias, intereses de diverso

tipo y las modalidades de indexacion.

Finalmente, “Posibles problemas y preguntas que se plantean en el
perfeccionamiento de los contratos a distancia”, €s el titulo elegido por la autora Sacha
Rohan Fernandez Cabrera, la cual analiza las implicaciones juridicas que tienen en la vida
cotidiana el uso de nuevas tecnologias, motivo por el cual cobra especial relevancia el poder
determinar de forma objetiva, el momento en el cual se perfecciona el contrato, para de esta
manera poder establecer el momento en que surgen los derechos y obligaciones respectivas.
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En otro orden de ideas, la seccion de Derecho Social tiene tres valiosos aportes, de
los cuales, el primero de ellos, titulado “La convivencia escolar como fenémeno socio-
juridico. Estudio de caso: Escuela Técnica Industrial San José Obrero (ETI-SJO) Fe y
Alegria — Antimano (Municipio Libertador, Distrito Capital, Venezuela)” de la destacada
profesora Carla Serrano Naveda, analiza el tema de la convivencia escolar desde la
experiencia observada en la Escuela Técnica Industrial San José Obrero. Al respecto la autora
explica el disefio metodoldgico utilizado en el respectivo trabajo de campo y los resultados
obtenidos en relacion a temas tan relevantes como los acuerdos de convivencia escolar y el

derecho de participacion de los nifios, nifias y adolescentes.

En segundo lugar, el articulo titulado “Forma de pago del salario, legalidad de pago
en moneda extranjera, flexibilizacion y nuevos retos de un salario global.” escrito por Luis
Augusto Azuaje Gomez nos relata como la coyuntura econémica en Venezuela ha traido
consigo nuevos retos dentro de las categorias juridicas reguladas por el derecho del trabajo,
sefialando ademas como estos retos se mantienen bajo la dinamica de una economia
vulnerable, que busca recomponer, su institucion mas trascendental, el salario, para que

vuelva a tener el caracter protagénico econdmico, productivo y social.

Finalmente, el articulo titulado “Venezuela y el Convenio N° 111 sobre la
discriminacion en el empleo y la ocupacion” cuya autoria corresponde al abogado Angello
Javier Pefia Barrios determina si en Venezuela existe un desarrollo suficiente a nivel
constitucional y legal del Convenio N° 111 sobre la discriminacion en el empleo y la
ocupacion y su cumplimiento. Para ello el autor analiza el concepto de discriminacion y sus
propiedades desde una perspectiva amplia y en los términos que sefiala el Convenio N° 111

de la Organizacion Internacional del Trabajo.
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Resumen

El Derecho Mercantil venezolano fue secuestrado por el Derecho Administrativo. Primero, por la
expansion del Derecho Administrativo impulsada por el Petro-Estado e instituciones como el
servicio publico. En segundo lugar, como consecuencia del modelo socialista implementado en
2003, que destruy6 los mecanismos de mercado. En consecuencia, las actividades econémicas no
se rigen por una regulacion comercial que promueve el libre intercambio de bienes y servicios, sino
por una regulacion administrativa coactiva que deshaturaliz6 la autonomia privada. Una condicion
necesaria para reconstruir los mecanismos de mercado en Venezuela es la liberacion del Derecho
Mercantil, basado en principios de menor intervencion y proporcionalidad.

Palabras clave: Derecho Mercantil, Derecho Administrativo, mecanismos de mercado, autonomia
privada, libertad econémica.

THE KIDNAPPING OF COMMERCIAL LAW BY VENEZUELAN
ADMINISTRATIVE LAW

Abstract

The Venezuelan Commercial Law was abducted by the Administrative Law. First, because of the
Administrative Law expansion boosted by the Petro-State and institutions such as the
administrative contract and the public service. Second, as a consequence of the socialist model
implemented in 2003, that destroyed the market mechanisms. As a result, economic activities are
not ruled by commercial regulation that promotes the free interchange of goods and services but
by coactive administrative regulation that decimated private autonomy. A necessary condition to
rebuild the market mechanisms in Venezuela is to liberate the Commercial Law, based on minor
intervention and proportionality principles.

Keywords: Commercial Law, Administrative Law, market mechanisms, private autonomy,
economic freedom
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En recuerdo al profesor Alfredo Morles Hernandez
INTRODUCCION

Uno de los temas que mas recurrentemente pudimos conversar con el profesor
Alfredo Morles Hernandez es lo que aqui denominamos como el “rapto” del Derecho
Mercantil por el Derecho Administrativo venezolano. Esto es, la ampliacion del Derecho
Administrativo al &mbito propio del Derecho Mercantil -el acto de comercio- limitando -y

eventualmente, desnaturalizando- la autonomia privada®.

Este rapto es resultado, principalmente, de los arreglos formales del Petro-Estado, en
virtud de los cuales el Estado venezolano, por medio del Poder Ejecutivo Nacional, captur6
el ingreso fiscal petrolero y, posteriormente, control6 la realizacion de las actividades de
hidrocarburos. Estos arreglos marcaron la expansion del Derecho Administrativo limitando
el ejercicio de la actividad econdmica, especialmente desde 1939. Luego de la
nacionalizacion petrolera en la década de los setenta, el Petro-Estado influyd en la vision
estatista de la economia, en la cual el Estado emergié como el principal actor. El contenido
estatista del Derecho Publico Econémico marco, asi, el inicio del rapto del Derecho
Mercantil, pues la realizacién de los actos de comercio no respondi6 a la autonomia privada
en ejercicio de la libertad econémica o libertad de empresa, sino de manera creciente a la
regulacion administrativa dictada por el Estado, en especial, a través del estado de excepcion,
que se mantuvo desde 1939 hasta avanzada la década de los noventa.

! La expresion sobre el “rapto” la hemos empleado antes en Hernandez G., José Ignacio, “El Derecho de los
Consumidores en Venezuela: un ejemplo del rapto del Derecho Mercantil”, Revista Foro de Derecho Mercantil
N° 56, 2017, Bogota, pp. 51 y ss. El teme ha sido tratado en Pascua Mateo, Fabio, El rapto del Derecho Privado,
Civitas, Madrid, 2015, pp. 95y ss.
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La implementacion del modelo socialista a partir del afio 2003 marcaria la segunda
etapa del rapto del Derecho Mercantil, ahora, por el Derecho Administrativo centrado en el
modelo econdémico socialista. Esto supuso -como denuncié el profesor Alfredo Morles
Hernandez- la aniquilacion de la autonomia privada y el desmembramiento del Cédigo de
Comercio. EI modelo socialista se baso, asi, en regulaciones que destruyeron los mecanismos
de mercado, o sea, las reglas juridicas que garantizan los derechos econémicos de libertad de
empresa, propiedad privada, libertad de contrato y derechos de acceso a bienes y servicios.
La destruccion de los mecanismos de mercado termind siendo una de las principales causas
del colapso econdmico en Venezuela y de la emergencia humanitaria compleja en evolucién
desde 2017.

Con lo cual, el rapto del Derecho Mercantil no inici6 con la implementacion del
modelo socialista, sino que en realidad fue resultado del avance del Petro-Estado y de la
voracidad del Derecho Administrativo, que bajo imprecisos titulos de intervencion (como el

servicio publico) redujo el ambito del Derecho Mercantil sobre el acto de comercio.

Sobre este tema, como deciamos, pudimos conversar ampliamente con el profesor
Alfredo Morles Hernandez. Desde la catedra de Derecho Administrativo, este intercambio
resultd especialmente Gtil pues nos permitio reflexionar, criticamente, sobre la voracidad del
Derecho Administrativo, que de manera indebida habia copado espacios propios del Derecho
Mercantil, hasta llegar a su desnaturalizacion con ocasién a la imposicion del modelo

socialista. Tal es, precisamente, el tema que trataremos en este articulo.

Para este proposito, el presente articulo queda dividido en dos partes. La primera
explica, desde la economia de mercado, cual deberia ser la distincion entre el Derecho
Administrativo y el Derecho Mercantil desde la perspectiva del Derecho Econémico en
Venezuela. La segunda parte explica el rapto inicial del Derecho Mercantil por el Derecho
Administrativo, con ocasion al caracter estatista del Derecho Publico Econémico bajo las
instituciones del Petro-Estado durante el siglo XX. Asimismo, se analiza cdmo este rapto
avanzo con ocasion al modelo socialista, el cual destruyd los mecanismos de mercado y, en

suma, contribuyd al colapso econdémico y a la emergencia humanitaria en Venezuela.

Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

17



El rapto del Derecho Mercantil por el Derecho Administrativo venezolano

José Ignacio Hernandez G.
Finalmente, esta parte resume las propuestas para reivindicar la primacia del Derecho

Mercantil en el Derecho Econdmico venezolano.

l. LA DISTINCION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO Y DEL DERECHO
MERCANTIL BAJO LA ECONOMIA DE MERCADO

1. Breve acotacion sobre los origenes histdricos de la libertad de empresay del
Derecho Mercantil

Los origenes histéricos del Derecho Mercantil estan asociados con los origenes de la
libertad econdmica o libertad de empresa, también conocida como libertad de industria y
comercio. En concreto, interesa destacar dos de los grandes aportes que la Revolucion
Francesa tuvo en este sentido, a saber, (i) la abolicion de las restricciones que impedian el
ejercicio de tal libertad y (ii) la consolidacion del legiscentrismo, o sea, del “Reino de la Ley”
como técnica de ordenacién racional de la conducta humana, incluyendo la actividad

economical. Esos dos aportes confluyeron en el Codigo de Comercio de 18072

De esa manera, el Cddigo de 1807 consolido la dimension objetiva del Derecho
Mercantil basado en la realizacion de actividades econdémicas, en concreto, el acto de
comercio. De esa manera, la realizacion de actividades comerciales a través del acto de
comercio justifico la adopcién de un conjunto de reglas juridicas especiales y distintas a las
del Cadigo Civil, pero que al igual que éste, pivotaban en torno a la autonomia de la voluntad.
De esa manera, el comercio no estaba reservado a ciertos sujetos, sino que podia ser
emprendido por cualquiera en ejercicio de su libertad, de lo cual resulté que lo relevante eran
las condiciones objetivas del acto de comercio, y no asi la naturaleza subjetiva del

comerciante. Como el recordado profesor Alfredo Morles Herndndez observo, el gran

! Garcia de Enterria, Eduardo, La lengua de los derechos. La formacién del Derecho Publico europeo tras la
Revolucion Francesa, Civitas, Madrid, 2001, pp. 49 y ss.

2 Seguimos lo sefialado en Hernandez G., José Ignacio, “Codigo de Comercio y libertad de empresa. Un ensayo
sobre las bases constitucionales de la autonomia privada”, en Bicentenario del Cédigo de Comercio Francés
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2008. En general, seguimos el marco conceptual que
planteamos en Herndndez G., José Ignacio, La libertad de empresas y sus garantias juridicas. Estudio

comparado del Derecho espafiol y venezolano, FUNEDA-IESA, Caracas, 2004.
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cambio del citado Cadigo fue pasar de la regulacion subjetiva del comercio a su regulacion

objetiva®.

Desde el punto de vista del Derecho Constitucional, la configuracion histdrica del
Derecho Mercantil desde el acto objetivo de comercio fortalecio el principio de igualdad, en
tanto las reglas juridicas del comercio aplicaron por igual al margen de los distintitos sujetos
que llevaban a cabo el acto de comercio. Asimismo, esa vision fortalecio la libertad de
comercio, que en realidad fue concebida como una manifestacion general de la libertad
general del ciudadano. Asi, el nuevo Derecho Publico derivado de la Revolucion Francesa
partié de la indivisibilidad de la libertad, de lo cual resultd que la libertad de industria y

comercio era una expresion de la libertad general del ciudadano®.

Por ello, el Derecho Mercantil es una categoria histérica, en el sentido que sus
origenes responden a la especificidad de los actos de comercio que justificaron la adopcion
de reglas especiales y distintas a las reglas civiles. Luego de la Revolucion Francesa, esas
reglas especiales pasaron a ser generales y por ende, de objetiva aplicacion a todo aquel que
se dedicase profesionalmente al comercio. De lo anterior resulta que el Derecho Mercantil
parte de reglas especiales que regulan el intercambio de bienes y servicios pero siempre

basado en la autonomia de la voluntad, como expresion de la libertad general del ciudadano®.

2. Aproximacion al Derecho Mercantil desde la economia de mercado

La formacidn histoérica del Derecho Mercantil encuentra, en las Ciencias Econémicas,

un punto de apoyo importante referido a las premisas bajo las cuales acttia el mercado®. Este

3 Morles Hernandez, Alfredo, Curso de Derecho Mercantil. Introduccion. La empresa. El empresario, Tomo |,
Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas, 2004, pp. 23-24.

4 Friedman, Milton, Capitalism and Freedom, University of Chicago Press, Chicago, 1962, pp. 7-21.

5 Para la evolucidn en Venezuela, vid. Morles Hernandez, Alfredo, Historia del Derecho Mercantil en
Venezuela, Universidad Montedvila, Caracas, 2015.

® Lo que sigue se basa el estudio de principios basicos de microeconomia aplicados al Derecho. Desde la
economia, hemos tomado en cuenta lo expuesto en: Becker, Garry, “Irrational Behavior and Economic Theory”,
en Journal of Political Economy N° 70-1, 1962, pp. 1 y ss.; Mankiw, N. Gregory, Principles of Economics,
South-Western Cengage Learning, Mason, 2009, pp., 11 y ss.; Mas-Colell, Andreu, et al., Microeconomic
Theory, Oxford University Press, Nueva York, 1995, pp. 5 y ss.; Rosen, Harvey S., y Ted Gayer, Public
Finance, McGraw-Hill Series in Economics, McGraw-Hill Education, Nueva York, 2014, pp. 4 y ss.;
Steinemann, Anne C. et al., Microeconomics for Public Decisions, Thomson/South-Western, Mason, 2005,

pp. 60y ss.; Stiglitz, Joseph E, y Rosengard, Jay K. Economics of the Public Sector, W. W. Norton & Company,
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analisis economico permite comprender mejor el rol que cumple el Derecho Mercantil y su

interaccion con la Constitucién econdmica.

El presupuesto del cual parten las Ciencias Economicas es que el individuo toma
decisiones racionales para maximizar su bienestar, o sea, la tesis del homo economicus. Bajo
esta premisa, los individuos que participan en el intercambio de bienes y servicios van a
adoptar las decisiones que maximicen su bienestar o utilidad, con lo cual los individuos
responden a incentivos que tiendan a maximizar ese bienestar, en especial, considerando la
escasez de recursos disponibles, lo que lleva a que el proceso de toma de decisiones parta de
considerar alternativas excluyentes entre si. Considerando esta premisa, la oferta -
proveedores- y la demanda -consumidores- actian libremente para tomar decisiones que
maximicen su bienestar y concilien posiciones antagdnicas. Este libre intercambio, basado
en la autonomia de la voluntad de las partes, es la economia de mercado, que en condiciones
ideales facilita el equilibrio entre la oferta y la demanda permitiendo de esa manera despejar
el precio (conocido como precio de equilibrio), todo lo cual procura la eficiencia econémica,
esto es, aquella situacion en la cual la condicién de un operador econémico no puede mejorar
sin que empeore la situacién de otros. Bajo estas condiciones, variaciones en la oferta y la
demanda pueden incidir en el precio, de lo cual resulta que el precio -0 mas bien, el sistema

de precios- es también un importante instrumento de informacion.

Ahora bien, estas premisas requieren ciertas condiciones que aseguran que el
intercambio es libre y que las decisiones adoptadas son siempre racionales. Esas condiciones
no siempre estan presentes, en especial, debido a problemas de informacion que dificultan la
valoracion racional de las opciones disponibles’. Este tipo de problemas incrementa los
costos de transaccion en | intercambio de bienes y servicios y, por ende, tienden a reducir la

eficiencia economica. Para atender esos problemas, los individuos adoptan reglas que regulan

Nueva York, 2015, pp. 56 y ss. y Samuelson, Paul y Nordhaus, William, Economia con aplicacién a
Latinoamérica, McGraw Hill, México, 2016, pp. 26 y ss. Asimismo, desde la perspectiva juridica, vid. Cooter,
Robert, y Thomas, Ulen, Law and Economics, Addison-Wesley Series in Economics, Boston 2006, pp. 11y
ss., y Posner, Richard, Economic Analysis of Law, Wolters Kluwer Law & Business, Nueva York, 2014, pp. 24
y Ss.

" También inciden las condiciones subjetivas bajo las cuales se toman decisiones, considerando sesgos y atajos

mentales. Esto ha derivado en la corriente de la economia conductual, que no es en todo caso tratada aqui.
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coactivamente su conducta y que la economia denomina “instituciones”. Esas instituciones
pueden ser formales (como la Constitucion, la Ley y el contrato) e informales (como los usos

y costumbres)®.

La economia de mercado, por lo anterior, no se opone al Estado, en tanto éste cumple
un rol bésico al proveer el marco institucional llamado a reducir los costos de transaccion.
Asimismo, corresponde al Estado en ejercicio del monopolio legitimo de la violencia,
incrementar la confianza de los operadores econdmicos mediante instituciones que aseguren
el cumplimiento de los contratos, y en general, el cumplimiento de los derechos econdémicos,
incluso, a través de mecanismos de solucion de controversias en las los cuales el Estado
pueda ejercer la coaccion para hacer cumplir los contratos y demas derechos econdmicos.
También el Estado cumple un rol en la provision de los bienes publicos, como el servicio de

justicia y la seguridad ciudadana.

Partiendo de esta observacién, se ha concluido que el Estado de Derecho es una
condicion necesaria para el funcionamiento de la economia de mercado, en tanto el libre
intercambio de bienes y servicios requiere de instituciones que definan con claridad derechos
econdmicos y establezcan mecanismos para resolver las controversias. Cierto sector de la
doctrina econdmica denomina a esas reglas “instituciones econdmicas inclusivas”, las cuales
requieren de mecanismos que aseguren el control del Gobierno y su ejercicio democratico,

en lo que se conoce como “instituciones politicas inclusivas’®.

Estas instituciones son, asi, reglas juridicas que definen y garantizan derechos
econdmicos que parten de la libertad econémica y la propiedad privada, en lo que también
se conoce como mecanismos de mercado. Estos mecanismos presuponen la existencia del
Estado de Derecho, pues solo éste brinda garantias juridicas para el libre intercambio de

bienes y servicios.

8 North, Douglas, Institutions, institutional change and economic performance, Cambridge University Press,
1999, pp. 3 y ss. Véase también a Kasper, Wolfang y Streit, Manfred, Institucional Economics. Social order
and public policy, Edward Elgar, Northampton, 1998, pp. 3-28

®  Acemoglu, Daron y Robinson, James, Why Nations Fail, Crown Business, New York, 2012, pp. 70 y ss.
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Los fundamentos de la economia de mercado permiten comprender cuél es el rol del
Derecho Mercantil. Asi, el Derecho Mercantil retine a las “instituciones econdmicas
inclusivas”, al fijar las reglas llamadas a facilitar el libre intercambio de bienes y servicios y,
con ello, promover a la eficiencia econémica. Mas en concreto, el Derecho Mercantil como
parte del Derecho Privado tiende a reducir los costos de transaccién, en lo que suele
denominarse “regulacion civil”°. Los fundamentos econdmicos de la economia de mercado
se traducen, juridicamente, en la autonomia de la voluntad de las partes, que es la institucién
Ilamada a reducir los costos de transaccion y asi incrementar la eficiencia econdémica. A los
fines de reducir los costos de transaccion, el Derecho Mercantil fija reglas estandares para el
intercambio de bienes y servicios, que en todo caso, pueden ser modificadas por la libre
autonomia. De alli que como regla el Derecho Mercantil es dispositivo, salvo las
disposiciones de orden publico.

La economia de mercado no es, en todo caso, la Unica institucion a través de la cual
puede organizarse el intercambio de bienes y servicios. Frente a ese sistema se encuentra el
sistema de economia centralmente planificada, en la cual el intercambio de bienes y servicios
no responde a la libertad individual sino a las decisiones que adopta el Estado, directamente
o por medio de organizaciones colectivas. En tanto esta centralizacion implica desconocer la
libertad individual, este sistema es incompatible con el Estado de Derecho. En general, para
describir este tipo de instituciones, suele aludirse a “instituciones extractivas”, en tanto el

Estado, de manera ilegitima, extrae riqueza de la sociedad al impedir el libre intercambio®?.

No toda intervencion del Estado sobre la economia implica la adopcién del sistema
de economia centralizada. Por el contrario, solo cuando tal intervencién suprime la
autonomia privada y relega a los operadores economicos al mero rol de ejecutores de politicas
publicas adoptadas desde el Estado, entonces, podria afirmarse que la economia de mercado
se desnaturalizo, para pasar a ser economia centralizada. En tal escenario el Derecho
Mercantil pierde su fundamentacion econdmica, pues no es posible reducir costos de

transaccion alli donde no hay libre intercambio. Esto no impide la existencia del Derecho

10 Ogus, Anthony, Regulation: Legal Form and Economic Theory, Hart Publishing, Londres, 1994, pp. 15y ss.
11 Acemoglu, Daron y Robinson, James, Why Nations Fail, cit.
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Mercantil en sistemas de planificacion central, pero su rol serd meramente instrumental, o
sea, para fijar reglas a través de las cuales el intercambio -bajo las decisiones centralizadas-
podré& materializare. Por ello, en los modelos centralizados -0 socialistas- no existe Derecho

Privado®?.

La decision entre uno y otro modelo corresponde a la Constitucion, en lo que se
conoce como “Constitucion econdmica”, esto es, el marco juridico fundamental de la
economia®®. Ese marco juridico, en Constituciones democraticas, es flexible y se basa en la
economia de mercado, que pasa a ser una institucion constitucionalmente protegida. Pero en
Constituciones no-democraticas esas clausulas son rigidas, en tanto solo se admite el sistema
de planificacion vinculante. La economia de mercado en Constituciones flexibles no implica
el ejercicio ilimitado de derechos econdmicos, sino el ejercicio de tales derechos dentro de
las limitaciones legalmente establecidas, las cuales en todo caso deben respetar su contenido
esencial, derivado de la libre autonomia empresarial. Estas limitaciones no son solo las que
derivan del Derecho Mercantil, sino que también incluyen aquellas derivadas de la

intervencion publica en la economia®,

La teoria econdmica de la economia de mercado admite que el Estado puede
intervenir con base en dos titulos habilitantes, tal y como sucede con la Constitucion de 1999.
El primer titulo que habilita la intervencion del Estado en la economia es atender los fallos
de mercado, esto es, las imperfecciones que impiden que el libre intercambio propenda a la
eficiencia econdmica, tal y como sucede con las externalidades, la informacion asimétrica,

el monopolio natural y los “bienes publicos”, entre otros fallos. Esta intervencion suele ser

2 De acuerdo con Lenin, “no existe nada privado; en la economia todo es derecho piiblico, nada privado” (Rey,
Juan Carlos, “Las bases de la legislacion civil en la URSS”, en Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Central de Venezuela N° 24, Caracas, 1963, p. 156).

13 Garcia-Pelayo, Manuel, “Consideraciones sobre las cldusulas econémicas de la Constitucién”, en Ramirez,
Manuel (editor), Estudios sobre la Constitucion espafiola de 1978, Facultad de Derecho de la Universidad de
Zaragoza, Zaragoza, 1979, ahora en Garcia-Pelayo, Manuel, Obras Completas, Tomo |11, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 2851y ss.

14 Hernandez G., José Ignacio, La libertad de empresa y sus garantias juridicas. Estudio comparado del

Derecho espafiol y venezolano, cit., pp. 34 y ss.
Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

23



El rapto del Derecho Mercantil por el Derecho Administrativo venezolano

José Ignacio Hernandez G.

calificada como “regulacion economica” y se traduce en normas de Derecho Publico, en

concreto, de Derecho Administrativo®®.

El segundo titulo que habilita la intervencion del Estado en la economia es la
redistribucion de la riqueza orientada a promover condiciones reales de igualdad en la
economia, lo que se traduce en bienes y servicios ofrecidos por el Estado, tipicamente, a
través de una actividad prestacional no-coactiva, como servicios de educacion y salud, o
subsidios. Esta intervencion no responde a razones econdmicas sino a pactos sociales, que
no son necesariamente incompatibles con la economia de mercado, en lo que se conoce como

“economia social de mercado”, que deriva de la clausula del Estado Social de Derecho?®.

De esa manera, la Constitucion econémica en Estados democraticos, regida por los
principios del Estado de Derecho, reconoce la economia de mercado como institucion, lo que
se proyecta en el reconocimiento de derechos econdmicos que derivan de la libertad general,
como la libertad de empresa, la propiedad privada y el derecho de acceso y seleccion de
bienes y servicios. A su vez la libertad de empresa ampara diversos derechos relacionados
con el acceso, ejercicio y cese de actividades econdmicas, incluyendo la libertad de contratos.
Sin perjuicio de la intervencién del Estado para atender fallos de mercado y promover la
redistribucion de la riqueza, el ejercicio de esos derechos econdmicos debe responder a la
autonomia privada en tanto ello facilita el libre intercambio y, con lo anterior, la eficiencia

econdmica.

Con lo cual, el Derecho Mercantil comprende a las instituciones econémicas
inclusivas que, en el marco de la Constitucion econémica, reducen los costos de transaccion
y, en general, facilitan el libre intercambio de bienes y servicios para promover la eficiencia
econdmica. Con lo cual, el Derecho Mercantil garantiza el funcionamiento de la economia

de mercado garantizada en la Constitucion.

15 Cruz Ferrer, Juan de la, Principios de regulaciéon econémica en la Unién Europea, Instituto de Estudios
Econdmicos, Madrid, 2002, pp. 136 y ss.

16 Martin-Retortillo Baquer, Sebastian, Derecho administrativo econdmico, Tomo I, La Ley, Madrid, 1991, pp.
30 y ss. En general, vid. Laguna de Paz, José Carlos, Derecho Administrativo Econémico, Civitas-Thomson

Reuters, Madrid, 2016, pp. 109 y ss.
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3. La relacién entre el Derecho Mercantil y el Derecho Administrativo Econdémico
desde la economia de mercado
En la economia de mercado el Derecho Mercantil y el Derecho Administrativo
cumplen roles distintos, como queda en evidencia de lo expuesto en secciones anteriores. En
efecto, el Derecho Mercantil se orienta a reducir los costos de transaccion mediante la
definicion de derechos y obligaciones de los operadores econdémicos que faciliten el libre
intercambio de bienes y servicios. EI Derecho Administrativo Econdmico, por el contrario,
se orienta a atender los fallos de mercado que impiden el libre intercambio. De ello resulta
que una vez logrado este objetivo y asegurado el libre intercambio, correspondera al Derecho
Mercantil facilitar la libre expresion de la autonomia de la voluntad a traves de la cual la

oferta y demanda, racionalmente, promoveréan el libre intercambio.

Como regla, el Derecho Mercantil es dispositivo, pues los derechos y deberes que
definen dejan a salvo la autonomia de la voluntad de las partes. Asi, en la teoria del contrato
desde el Derecho Privado, es la autonomia de las partes la que puede definir los derechos y
obligaciones, pero como esa labor incrementa los costos de transaccion, el Derecho Privado
se encarga de definir los derechos y obligaciones que, a falta de acuerdo, regiran en el
intercambio. La excepcidn a este caracter dispositivo es el concepto de orden publico, que ha
evolucionado en el Derecho Privado de un orden pablico negativo a un orden publico

positivo, a resultas de la intervencion del Estado en la economia?’.

El Derecho Administrativo no es dispositivo sino coactivo, en tanto su primera
funcién es limitar el ejercicio de derechos econémicos, precisamente, en funcion a los fallos
de mercado. Por lo tanto, el Derecho Administrativo es de orden puablico, lo que supone que
la regulacion econdmica no puede ser objeto de convenciones en contrario. La progresiva

ampliacion de la intervencion de las Administraciones Publicas en la economia ha ampliado

17 Mélich-Orsini, José, Doctrina general del contrato, Editorial Juridica Venezolana-Marcial Pons, Caracas,
1997, pp. 38 y ss. También sobre ello y en relacion con lo que se expone, véase a Madrid, Claudia, “Orden
publico: del articulo 6 del Cédigo Civil a nuestros dias”, en El Cddigo Civil venezolano en los inicios del Siglo
XXI. En conmemoracidn del bicentenario del Cédigo Civil francés de 1804, Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Caracas, 2005, pp. 374 y ss. Véase lo que exponemos en Hernandez G., José Ignacio, “Cddigo de
Comercio y libertad de empresa. Un ensayo sobre las bases constitucionales de la autonomia privada”, en

Bicentenario del Codigo de Comercio Francés, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2008.
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este orden publico, el cual incluso ha llegado a imponer érdenes 0 mandatos de hacer en
cabeza de los operadores economicos, todo lo cual genera importantes riesgos para las

garantias juridicas de la libertad de empresa'®.

Bajo esta perspectiva, la relacion entre el Derecho Mercantil y el Derecho
Administrativo queda determinada por los principios de subsidiariedad y menor intervencion.
En virtud del primero, las instituciones del Derecho Administrativo solo pueden desplegarse
ante fallos de mercado, todo lo cual supone la primacia de las instituciones de Derecho
Mercantil: en ausencia de fallos de mercado, son éstas las que deben regir el intercambio de
bienes y servicios. A su vez, las instituciones de Derecho Administrativo desplegadas para
la atencion de las fallas de mercado deben limitarse a lo estrictamente necesario, de acuerdo
con la regla favor libertatis, esto es, el principio de menor intervencion. Este principio,
ademas, refuerza las cargas de las Administraciones Pablicas al justificar la intervencion en
la economia, pues la motivacion debe ser técnica, basada en fallos de mercados, todo lo cual
favorece a la racionalidad de la actividad administrativa y, en general, al cumplimiento de

los estandares de la buena administracion.

Bajo esta vision, los principios de subsidiariedad y menor intervencion no son
opciones que pueden o no estar incorporadas en la Constitucion econdmica, sino que son
garantias inherentes a la economia de mercado que parten de los propios fundamentos del
Estado de Derecho de acuerdo a los cuales las sociedad libre y organizada antecede al Estado.
Bajo esta premisa, la economia de mercado -mediante el libre intercambio de bienes y
servicios- es el principio rector en la economia, de lo cual resulta que la limitacion de se libre
intercambio por el Derecho Administrativo es claramente excepcional. Este caracter
excepcional de la intervencidon administrativa en la economia explica el correcto alcance de

los principios de subsidiariedad y menor intervencion.

18 Usualmente esas 6rdenes o mandatos de hacer se relacionan con la garantia de satisfaccién de derechos
prestacionales. Por ello, el orden publico pasa a ser positivo, pues no se orienta a limitar el ejercicio de la
libertad, sino que impone las conductas que los operadores econdmicos deben adoptar, incluso, mediante

contratos con clausulas obligatorias.
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Con lo cual, el Derecho Mercantil debe ocupar una posicion de primacia sobre el
Derecho Administrativo, pues el libre intercambio de bienes y servicios debe quedar regulado
por el Derecho Mercantil y, solo excepcionalmente, por el Derecho Administrativo, de

acuerdo con los sefialados principios de menor intervencion y subsidiariedad.

Notese que esta relacion aplica Unicamente en la actividad administrativa de
ordenacion y limitacion, o sea, aquella que restringe el libre intercambio de bienes y
servicios. La actividad prestacional de la Administracion no se rige por esta relacion en tanto
ella no limita el libre intercambio. De hecho, esa actividad se traduce, tipicamente, en la
oferta de bienes y servicios a cargo de las Administraciones Publicas, lo que puede hacerse
en el mercado o fuera del mercado. Asi, a través de subsidios -transferencias no
reembolsables de recursos financieros- las Administraciones Publicas pueden facilitar el libre
intercambio, por ejemplo, con medidas de subsidio directo a la demanda que incrementen su

poder adquisitivo.

Pero también la Administracion puede asumir directamente la oferta de bienes y
servicios para asegurar el acceso a ciertos productos reputados esenciales, y cuyo acceso se
ve limitado por el precio de equilibrio. Asi, el precio de equilibrio implica, por definicion, la
exclusion de la demanda que no puede pagar ese precio. En condiciones normales, esa
exclusion no implica un costo social pues en teoria deberian existir productos sustitutos. Pero
si se trata de productos esenciales relacionados con derechos prestacionales -la salud, por
ejemplo- entonces, la exclusion puede reputarse contraria al orden social. Ello sucede,
tipicamente, en caso de desigualdad de ingreso, con lo cual la intervencion administrativa se

justifica en la redistribucién de la riqueza.

Esta actividad prestacional, por ello, no limita o restringe el libre intercambio, con lo
cual, ella no es relevante para comprender la relacion entre el Derecho Mercantil y el Derecho
Administrativo. En realidad, esta actividad prestacional puede incluso acudir a las formas de
Derecho Mercantil, cuando ello favorezca al principio de eficiencia administrativa. El
ejemplo paradigmatico en la oferta de bienes y servicio a cargo de empresas publicas, o sea,

sociedades mercantiles bajo el control del Estado. Aqui la relacion entre el Derecho Mercantil

Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

27



El rapto del Derecho Mercantil por el Derecho Administrativo venezolano

José Ignacio Hernandez G.

y el Derecho Administrativo se rige por el principio de instrumentalidad, en el sentido que el

primero sirve de instrumento del segundo.

En todo caso, la actividad administrativa prestacional, que acude instrumentalmente
al Derecho Mercantil, debe siempre respetar el intercambio de bienes y servicios a cargo de
la sociedad civil con base en el principio de subsidiariedad. Por ello, debe darse preferencia
a la actividad fomento antes que a la gestion directa de bienes y servicios. Asi, la satisfaccion
de necesidades esenciales deberia garantizarse por medio de subsidios directos vy
transparentes a la demanda, para que ésta libremente escoja al proveedor de su preferencia.

Ello permitiria que sea el libre intercambio el que satisfaga esas necesidades.

1. EL PROGRESIVO RAPTO DEL DERECHO MERCANTIL POR EL
DERECHO ADMINISTRATIVO: DEL PETRO-ESTADO AL MODELO
SOCIALISTA
La relacion entre el Derecho Administrativo y el Derecho Mercantil basada en los
principios de subsidiariedad y menor intervencion quedo6 desvirtuada en Venezuela como
resultado de la progresiva intervencion del Estado en la economia desde 1939. Esta
intervencion estuvo marcada por el incremento del control del Estado sobre la industria
petrolera, en una situacion que evolucion6 hasta la nacionalizacion de la industria, con la cual
Venezuela queddé formalmente organizada como un Petro-Estado. Esto es, la organizacion
politica por medio de la cual el Poder Ejecutivo (i) gestiona en monopolio las actividades de
la industria; (ii) captura el ingreso petrolero y (iii) distribute tal ingreso. Esta configuracion
debilito el principio de separacién de poderes, concentrando funciones en el Poder Ejecutivo
quien, ademas, asumiod la regulacién de la economia por medio de Decretos dictados al

amparo de regimenes de excepcién o amplias Leyes habilitantes.

Para la década de los setenta, esta intervencion del Estado llevo a la vision estatista

del desarrollo econémico, en la cual éste dependia del rol central del Estado como director y

conductor de actividades econdémicas, de lo cual resultd el debilitamiento de las garantias

juridicas de la libertad de empresa. Este modelo econdmico se califico como “economia

mixta”, pues describia la concurrencia del sector publico y privado en la economia, aun

cuando lo cierto es que el primero predominaba sobre el segundo. El Derecho Administrativo
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reflej6 esta vision estatista por medio de conceptos como el servicio publico. En la préctica,
esto implico que la realizacion de actos de comercio comenzd a estar regulada por normas de

Derecho Administrativo, desplazandose de esa manera el ambito del Derecho Mercantil.

A partir de 2003 la reduccion del &mbito del Derecho Mercantil qued6 marcada por
el llamado modelo socialista, que con claro corte totalitario implementd controles
centralizados sobre la economia que desnaturalizaron la economia de mercado y, con ello, la
capacidad de la sociedad civil para organizarse a los fines de dar satisfaccion a sus propias
necesidades. Bajo el modelo socialista el Derecho Mercantil perdi6 su caracter dispositivo
pues, como sucede en modelos de corte soviético, todo el Derecho Econdmico pasé a ser
Derecho Publico. A ello se le agrega la intencién de sustituir los derechos econémicos
reconocidos en la Constitucion de 1999 por derechos derivados del sistema econémico

comunal.

De esa manera, el Derecho Mercantil ha sido raptado por el Derecho Administrativo
debido a dos causas. La primera es la vision estatista de desarrollo impulsada por el Petro-
Estado, que promovio la expansion del Derecho Administrativo sobre el ejercicio de actos
de comercio, en especial, a partir del impreciso concepto de servicio publico. El segundo
rapto, de mayor alcance, se basé en la desnaturalizacién de la economia de mercado y su
sustitucion por mecanismos centralizados que, ademas, promovieron el sistema econémico

comunal.

La reconstruccion econdmica de Venezuela -que atraviesa un colapso econdmico sin
precedentes en el medio de una creciente emergencia humanitaria compleja- requerira entre
otras condiciones reconstruir los mecanismos de mercado, 0 sea, reconstruir la capacidad de
la sociedad civil para dar satisfaccion a sus propias necesidades. Esto pasa por rescatar al
Derecho Mercantil de su rapto por el Derecho Administrativo, ordenando la relacion entre

ambos a partir de los sefialados principios de menor intervencion y subsidiariedad.

1. El rapto del Derecho Mercantil a la sombra del Petro-Estado y el concepto de
servicio publico. En especial, la vision estatista de desarrollo y la concepcion
minusvalorada de la libertad de empresa
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Hasta 1939 la intervencion del Estado en la economia se habia basado en la
preponderancia del sector privado sobre el publico. Ello era consecuencia de la debilidad del
Estado, que hasta entrado en siglo XX no tenia existencia efectiva. Las reformas
implementadas desde 1899 promovieron la centralizacion del Estado y, con ello, aumentaron
su capacidad, incluso, para intervenir en la economia. A lo anterior hay que agregar el
impacto de la industria petrolera, que desde 1914 comenz0 a desarrollarse en Venezuela, lo

cual cred incentivos para avanzar en la intervencion econdmica del Estado?®.

En 1939 el Estado decidié ampliar su intervencion en la economia no solo mediante
la gestion directa de actividades econdmicas a través de empresas del Estado sino ademas
por medio de potestades de ordenacion y limitacion que se desplegaron a través de la
“suspension” de la garantia de los derechos econdmicos, en un régimen de excepcion que en
realidad se extendid hasta avanzado el siglo XX. La consecuencia de lo anterior fue que
diversas actividades economicas, que en tanto actos de comercio quedaban reguladas por el
Derecho Mercantil, pasaron a estar reguladas por el Derecho Administrativo, que asumio de

esta manera una vis expansiva.

Al amparo de la Constitucion de 1961 esta vis expansiva del Derecho Administrativo
continud, ahora, a través de politicas de nacionalizaciones, destacando la nacionalizacién de
la industria y comercio de los hidrocarburos de 19752*. Para ese momento el Derecho Publico
Econdmico se habia configurado, en la doctrina y jurisprudencia, a partir de la primacia del

sector publico sobre el sector privado, cuyo &mbito qued6 notablemente marginado. Tal y

19 Brewer-Carfas, Allan, Evolucion del régimen legal de la economia 1938-1979, Camara de Comercio de
Valencia, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1980, pp. 29 y ss. Desde el Derecho mercantil, véase a
Morles Hernandez, Alfredo, “Evolucidn historica y tendencias de la legislacion mercantil venezolana”, en
Centenario del Cédigo de Comercio, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de
México, México D.F., 1991, pp. 273

20 Cfr.: Linares Benzo, Gustavo, “Regulacion y economia: juntas y bien revueltas”, en Venezuela Siglo XX:
Visiones y Perspectivas, Tomo Il, Fundacidon Polar, Caracas, 2000, pp. 351 y ss. Desde una perspectiva general,
vid. Suarez, Jorge Luis, “Lo publico y lo privado en las actividades econémicas en Venezuela”, en Revista de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas nimero 101, Universidad Central de VVenezuela, Caracas, 1996,
pp. 144-183

21 Brewer-Carias, Allan, “Introduccion al régimen juridico de las nacionalizaciones en Venezuela”, en Régimen
juridico de las nacionalizaciones, Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la Administracion, VVolumen 3,

1972-1979, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1981 pp. pp. 23y ss.
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como la Sala Politico-Administrativa concluy6 en sentencia de 5 de octubre de 1970, caso
CANTV:

“las actividades del sector publico pueden aumentar en la misma medida en que

disminuyen las del sector privado, o viceversa, de acuerdo con el uso que hagan

las autoridades competentes de los poderes que les confiere el constituyente en

las citadas disposiciones (...)”.

Como resultado de esa vision, y del régimen de excepcion entonces imperante, se
consider6 que la libertad de empresa no era un auténtico derecho publico subjetivo, pues su
ejercicio dependia de la discrecional regulacion adoptada por el Estado. Asi, la extension del
régimen de excepcion -que entrd en vigencia junto a la Constitucion de 1961, cuyas clausulas
econdmicas no tuvieron vigencia efectiva- desnaturalizé el sistema de economia de mercado
que pasé a ser un “sistema de economia mixta”, en el cual el Estado discrecionalmente
decidia en qué actividades podia intervenir?2, De ello resultd una vision minusvalorada de la
libertad de empresa, que no fue reconocida como un derecho fundamental sino como una
mera expectativa de realizacion de actividades econdmicas en los términos y condiciones que

el Estado decidiese®.

Esta vision estatista de desarrollo encontré ademéas fundamento en los arreglos

institucionales que configuraron a Venezuela como Petro-Estado, y que concentraron

22 Cfr.. Brewer-Carias, Allan, “Consideraciones sobre la Suspensiéon o Restriccion de las Garantias
Constitucionales”, en Revista de Derecho Publico nimero 37, Caracas, 1989, pp. 5-25 y “El caso del bono
compensatorio o de como se ignora el régimen de los Decretos-Leyes y se desquicia el régimen de la economia”,
en Revista de Derecho Publico nimero 33, Caracas, 1988, pp. 173-181. Véase también Crazut, Ramoén, “La
suspension de garantias constitucionales como medio para instrumentar la politica de intervencion del Estado
en la actividad econdmica [1939-1991], en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas namero 92,
Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1994, pp. 305-321. Una critica a esta situacion en De Ledn, Ignacio,
“Reflexiones para una reforma del sistema econdomico de la Constituciéon venezolana”, La Constitucion
econdmica, IESA, Caracas, 1999, pp. 40y ss.

23 Se sostenia que el sistema recogido en la Constitucién de 1961 era el de economia mixta. En especial, véase
a Brewer-Carias, Allan, “El derecho de propiedad y la libertad econdmica. Evolucion y situacion actual en
Venezuela”, en Estudios sobre la Constitucion. Libro homenaje a Rafael Caldera, Tomo Il, Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, 1979, pp. 1140 y ss. En ese mismo libro, véanse los trabajos de Carrillo
Batalla, Tomas, “El sistema econdémico constitucional venezolano”, y Mayobre, José Antonio, “Derechos
econdmicos”. En general, puede verse también a Meier, Henrique, “Fundamento constitucional de la actividad
econdmica del Estado Venezolano”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Catolica Andrés
Bello nimero 22, Caracas, 1976, pp. 173 y ss. Las criticas a esta posicion en De Ledn, Ignacio, “Analisis
positivo del sistema constitucional econémico venezolano”, en SUMMA, Libro Homenaje a la Procuraduria
General de la Republica, Caracas, 1998, p. 303.
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poderes en el Poder Ejecutivo debilitando el principio de separacion de poderes y con ello el
Estado de Derecho. Asi, el Poder Ejecutivo asumid el control total sobre la principal actividad
econdmica de Venezuela -el petroleo- lo que propendio a concentrar funciones. Ademas, las
particularidades econdémicas del ingreso petrolero crearon incentivos para la captura de la
renta petrolera, en detrimento de principios como la eficiencia, eficacia y transparencia. Cabe
advertir que para atenuar los efectos de esta concentracion de funciones la gestion directa de
las actividades nacionalizadas se confié a Petroleos de Venezuela, S.A. (PDVSA), a la cual
se le reconocidé autonomia técnica respecto de la Administracion Central. Pero en todo caso,
lo cierto es que la nacionalizacion petrolera convirtié a la Republica, por medio del Poder

Ejecutivo, en el principal actor econdmico?,

El Derecho Administrativo captur6 esta vision estatista de desarrollo a través del
concepto de servicio publico. De esa manera, el servicio publico se defini6 como toda
actividad que al satisfacer necesidades de interés general es asumida por el Estado, quien
garantiza su gestion de acuerdo con los principios de igualdad, mutabilidad y regularidad.
Esta “asuncion” o “publicatio” implico que la actividad de servicio publico era siempre una
actividad estatal, 0 mas en concreto, una actividad administrativa, lo que excluia el derecho
de libertad de empresa y por ello el libre intercambio. La iniciativa privada solo podia
gestionar actividades de servicio publico previa concesion, pero en el entendido que esa
iniciativa no era libre sino subordinada a las Administraciones Publicas. Como resultado de
lo anterior, en las actividades declaradas o consideradas servicio publico el Derecho
Administrativo paso a ser la principal regulacion, relegandose el Derecho Mercantil a un rol
secundario. Un ejemplo de ello es la confusa calificacion de la banca como servicio pablico,
pues su efecto practico ha sido reducir el ambito del Derecho Mercantil y, con ello, de la

economia de mercado®.

24 Sobre el concepto de Petro-Estado, vid.: Karl, Terry Lynn, The Paradox of Plenty: Oil Booms and Petro-
States, University of California Press, 1997, pp. 44 y ss. En cuanto a las implicaciones de la nacionalizacion
petrolera sobre el Derecho Econdémico, en general, véase lo que exponemos en Hernandez G., José Ignacio, El
pensamiento juridico venezolano en el Derecho de los Hidrocarburos, Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Caracas, 2016, pp. 5y ss.

25 La imprecision terminolégica del servicio publico impide formular apreciaciones generales sobre un concepto

comun en Venezuela. Sin embargo, hacia fines del siglo pasado la doctrina habia coincidido en una idea de
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La vision estatista de desarrollo y el concepto -iliberal- de servicio publico marcaron

el secuestro del Derecho Mercantil por el Derecho Administrativo, en el sentido que la

realizacion de actos de comercio quedd sometida, en primer lugar, al Derecho

Administrativo. Ello qued6 en evidencia con regulaciones juridico-administrativas generales

en materia de consumidores y usuarios, asi como en regulaciones sectoriales como el sector

bancario. En esas actividades la realizacidn de actos de comercio no respondi6 a la regulacion

civil del Codigo de Comercio, sino a la regulacion derivada del Derecho Administrativo, el
cual promovié la indebida expansion del orden publico.

2. El rapto del Derecho Mercantil por el modelo socialista y la destruccion de la
economia de mercado

A partir de 2003 comenz6 otro rapto del Derecho Mercantil, en esta ocasion, con la

deliberada intencién de destruir la economia de mercado y desnaturalizar al Derecho

Mercantil, imponiendo un -inconstitucional- modelo de planificacion central vinculante que,

servicio publico definida como la actividad administrativa -0 sea, una actividad estatal o privativa del Estado-
que siempre implica restricciones mayores o menores a la libertad general del ciudadano, a los fines de asegurar
la satisfaccion de necesidades de interés general. Este concepto estatista amplié los poderes de las
Administracion Publica por medio de “privilegios y prerrogativas” dentro del “régimen exorbitante del Derecho
Comun”. Esa idea de exorbitancia, tomada de Francia, se tradujo en reglas especiales que derogan el Derecho
Privado incluso en lo que respecta a la realizacion de actos de comercio en actividades declaradas o
consideradas, con bastante amplitud, como servicio publico. Puede verse entre otros a Araujo-Judrez, José,
Manual de Derecho de los Servicios Publicos, Vadell Hermanos, Valencia, 2003, pp. 70 y ss.; Brewer-Carias
“Comentarios sobre la nocion del servicio publico como actividad prestacional del Estado y sus consecuencias”,
en Revista de Derecho Publico nimero 6, Caracas, 1981, pp. 65-71; Lares Martinez, Eloy, Manual de Derecho
Administrativo, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, décima
edicién, Caracas, 2001, pp. 203 y ss. y Pefia Solis, José, Manual de Derecho Administrativo, Volumen 3,
Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2003, pp. 430 y ss. Con posterioridad -y por influencia de la tesis del
‘nuevo servicio publico’- la doctrina venezolana ha construido un concepto de servicio publico compatible con
la libertad general. Vid.: Brewer-Carias, Allan, “El régimen constitucional de los servicios ptblicos”, en VI
Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randoplh Brewer-Carias”, FUNEDA, Caracas,
2002, pp. 19y ss. Otro sector ha insistido en la vision tradicional, anclada en la publicatio y en la preponderancia
del Derecho Publico, incluso, en lo que respecta a los servicios publicos industriales y comerciales (Turuhpial,
Héctor, La actividad administrativa, CIDEP, Caracas, 2021 (version electrénica, n® 5.372 y ss.). Por nuestra
parte, hemos criticado el concepto de servicio publico como “actividad administrativa”, al considerar que, en
la préctica, la actividad administrativa solo puede adoptar dos cauces, a saber, la actividad de limitacién o la
gestion directa de actividades econémicas. En el primer caso, la intervencion administrativa debe ajustarse a
las garantias juridicas de la libertad de empresa, en especial, en lo que respecta a los principios de menor
intervencion y subsidiariedad. Un sector economico en el cual el confuso concepto de servicio publico ha sido
invocado para reducir el alcance de la libertad de empresa es el sector bancario, aspecto tratado por el profesor
Alfredo Morles Hernandez en su obra Morles Hernandez, Alfredo, La banca en el marco de la transicion de
sistemas econdmicos en Venezuela, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 2011. Véase nuestra posicion

en Herndndez G., José Ignacio, Derecho Administrativo y regulacién econdmica, cit.
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a partir de 2005, fue calificado de socialismo o transicién al socialismo. Asi, este modelo
comenzo6 con la adopcion de controles centralizados sobre la economia a inicios de 2003, y
avanz6 con una arbitraria politica de expropiaciones y nacionalizaciones que realzaron el rol
hegemonico del Estado sobre la economia, en especial, en actividades declaradas o
consideradas como servicio publico, y en las cuales la jurisprudencia de la Sala
Constitucional reconocié amplios poderes a favor de las Administraciones Publicas no
subordinados a la Ley?®. En 2007 se intent0 llevar este modelo a la Constitucion en un fallido
proceso de reforma constitucional cuyo contenido, en todo caso, fue introducido por
Decretos-Leyes y Decretos avalados por la Sala Constitucional. Tal y como el recordado
profesor Alfredo Morles Hernandez concluyo, este modelo socialista desnaturalizé a la

economia de mercado?’:

“La abolicion de la economia de mercado como componente del sistema de
economia mixta adoptado en la Constitucion de 1961 -reiterado
constitucionalmente en 1999- y la simultanea implantacién de una economia
colectiva equivale a una modificacion integral y profunda de la Constitucién de
1999, términos que ha usado el Presidente de la Republica para tipificar la
dimension del cambio constitucional que pretende llevar a cabo. Esta
modificacion supone un nuevo pacto social que s6lo puede ser producto de un
consenso democratico”

La desnaturalizacion de la economia de mercado justifico ampliar el rapto del
Derecho Mercantil por el “Derecho Administrativo autoritario-populista” derivado de ese
modelo socialista. En la practica esto se tradujo en la violacion de la autonomia empresarial

privada, al punto que la empresa privada degeneré en mero ejecutor de las decisiones

adoptadas en el modelo de planificacion central vinculante orientada a la promocion del

% Un indice relevador del talente autoritario del concepto de servicio plblico, es que el modelo socialista se
valio de tal concepto para justificar la funcionalizacién social de la libertad de empresa. Cfr.: Hernandez G.,
José Ignacio, “Reflexiones en torno al servicio piblico como paradigma del Estado Social en el Derecho
Venezolano. A proposito de la ordenacion de los préstamos hipotecarios para la adquisicion de vivienda”, en
luridica N° 3, Universidad Arturo Michelena, Valencia, 2006, pp. 41y ss.

21 Vid.: “El nuevo modelo econdmico para el Socialismo del Siglo XXI”, en Revista de Derecho Publico N°
112, Caracas, 2007, p. 235. Del profesor Morles Hernandez, puede verse también “El nuevo modelo econémico
del socialismo del siglo XXI y su reflejo en el contrato de adhesion”, en Revista de Derecho Publico N° 115,
Caracas, 2008, pp. 229 y ss., asi como “El intento inacabado por establecer un modelo econémico socialista”,
en Anuario de Derecho Publico N° 1, Centro de Estudios de Derecho Publico de la Universidad Monteavila,
Caracas, 2007, pp. 319 y ss.
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“orden publico socialista”. Este orden ptblico, de corte totalitario, difumind la relacion entre
sociedad civil y Estado y por ende, derivo en la drastica reduccion del Derecho Mercantil,
que perdio su rol de facilitador para pasar a ser, tanto solo, regulador de las formas juridicas
del modelo socialista. Esto es, que el Derecho Mercantil perdid su esencia -la autonomia
privada- para pasar a ser, tan solo, forma juridica de los actos y negocios econdémicos

implementados dentro del modelo socialista.

Este proceso de desnaturalizacion afect6 la integridad del Codigo de Comercio, al
punto que comenzo a plantearse la idea de un Codigo de Comercio socialista, que como bien
advirtié el profesor Morles Herndndez, era tan solo la forma juridica de las actividades

economicas socialistas conducidas bajo la hegemonia del Estado?.

Notese que este rapto fue muy distinto al que configuré en la segunda mitad del siglo
pasado a la sombra del Petro-Estado. EI Derecho Administrativo que entonces secuestro al
Derecho Mercantil era, en esencia, un Derecho Administrativo centrado en el Estado de
Derecho vy, por ende, en diversas garantias orientadas a prevenir el abuso de la
Administracion Publica en defensa de la libertad. El caracter garantistico del Derecho
Administrativo del sigo XX fue sin embargo reducido por la visién estatista de desarrollo
que el Petro-Estado promovid y que se tradujo en figuras juridicas contrarias a las garantias

del Estado de Derecho, como el servicio publico.

A partir del siglo XXI el centro del Derecho Administrativo varié del Estado de
Derecho al modelo socialista de corte totalitario. Se tratd de una transicion al socialismo en
el cual el régimen autoritario se valié instrumentalmente de ciertas figuras de Derecho
Administrativo como el servicio pablico, cuya vis expansiva facilitd el encuadramiento
conceptual de las técnicas de intervencion administrativa del modelo socialista. EI mejor

ejemplo es el control de precio, que inici6 en 2003 sobre la base del régimen juridico del

2 Morles Hernandez, Alfredo, “;Un codigo de comercio socialista?”, en Libro Bicentenario del Cédigo de

Comercio Francés, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 2008, pp. 71 y ss.
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consumidor y el usuario formado en el siglo XX, y anclado en la idea imprecisa de bienes y

servicios esenciales en funcion a su conexion con el servicio plblico?.

Con lo cual, el secuestro del Derecho Mercantil en el siglo XXI fue en realidad parte
de un proceso de mayor envergadura, por el cual Derecho Constitucional y Administrativo
mutd a un Derecho autoritario, que en lo econdmico se caracterizé por la desnaturalizacion
de la economia de mercado. Por lo anterior, las instituciones econémicas inclusivas fueron
sustituidas por instituciones econémicas extractivas que destruyeron los mecanismos de
mercado Yy, con ello, la capacidad de sociedad civil de organizarse para la satisfaccion de sus
necesidades. El efecto econdmico de esta destruccion puede medirse en términos del colapso
del producto interno bruto, que al reflejar la destruccién de la economia también refleja la

destruccidon del Derecho Mercantil venezolano®.

3. La liberacion del Derecho Mercantil frente al Derecho Administrativo a través de
los principios de subsidiariedad y menor intervencion. La concepcion del desarrollo
centrado en el individuo
La recuperacién de la economia venezolana pasa, entre otros objetivos, por

reconstruir los mecanismos de mercado, todo lo cual requiere restablecer las garantias
juridicas de los derechos econdmicos y, con ello, el rol central del Derecho Mercantil como
el conjunto de instituciones econdmicas inclusivas que facilitan el libre intercambio de bienes

y servicios. Para ello es necesario liberar al Derecho Mercantil del Derecho Administrativo.

Esto pasa por implementar la reforma legislativa que derogue las instituciones
econdmicas extractivas del modelo socialista. Sin embargo, no se trata simplemente de
restablecer el ordenamiento juridico-econémico a su situacion de 1999, pues como vimos, ya
para ese entonces el Derecho Mercantil habia sido secuestrado por el Derecho Administrativo

debido a la vis expansiva de la intervencion administrativa en la economia anclada en

29 Hernandez G., José Ignacio, Comentarios a nueva Ley Especial de Defensa Popular contra el Acaparamiento,
la Especulacion, el Boicot y cualquier otra conducta que afecte el consumo de los alimentos o productos
sometidos a control de precios, FUNEDA, Caracas, 2008.

30 Barrios, Douglas y Santos, Miguel Angel, “;Cuanto puede tomarle a Venezuela recuperarse del colapso
economico y qué debemos hacer?”, en Fragmentos de Venezuela. 20 escritos sobre economia, Fundacion

Konrad-Adenauer-Stiftung, Caracas, 2019, pp. 91y ss.
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imprecisos conceptos como el servicio pablico. El objetivo, por el contrario, es construir una
nueva relacion entre el Derecho Mercantil y Administrativo a través de los principios de

subsidiariedad y menor intervencion.

Asi, la extension del Derecho Administrativo a actividades econdmicas solo se
justifica cuando el Derecho Mercantil no pueda facilitar debidamente el libre intercambio.
En tal caso la extension del Derecho Administrativo debe limitarse a lo estrictamente
necesario. Lo anterior aconseja superar imprecisos conceptos como el servicio piblico® y
centrar la atencion en la actividad administrativa de ordenacion y limitacion y su justificacion

en la regulacion econdmica®.

La reformulacion de la relacion entre el Derecho Administrativo y el Derecho
Mercantil pasa por superar la vision estatista del desarrollo a los fines de asumir la vision de
desarrollo centrada en la expansion de las capacidades individuales, de acuerdo con la
propuesta de Amartya Sen33. Notese que esta propuesta no niega la intervencion del Estado
en la economia, pero condiciona esa intervencion a la promocion de capacidades
individuales, y no a la creacion de vinculos de dependencia con el Estado. En realidad, la
economia de mercado requiere del Estado, y en especial, de las Administraciones Publicas,
a los fines de atender los fallos que pueden impedir la eficiencia econdémica. Pero el rol del
Derecho Administrativo, desde esta visidn, no es de expansion sobre el Derecho Mercantil

sino de complementacion®4,

31 Antes hemos criticado al concepto de servicio publico por su imprecision y contenido iliberal, al asumir que
toda actividad declarada o considerada como servicio publico debe quedar excluida del ambito de la libertad
econdmica. De otro lado, en sentido técnico, mas que aludir a la “actividad administrativa de servicio publico”,
lo adecuado es aludir a la actividad administrativa de limitacion y la actividad administrativa de prestacion.
Notese que ello no se opone a la intervencion administrativa prestacional, en especial, para dar satisfaccion a
derechos prestacionales. Cfr.: Hernandez G., José Ignacio, Derecho Administrativo y regulacion econdmica,
cit.

32 Ademas de lo antes expuesto, véase nuestro analisis en Hernandez G., José Ignacio, “Regulacion econdmica
y Derecho Mercantil a comienzos del siglo XXI”, en Revista Foro de Derecho Mercantil N° 21, Bogota, 2008,
pp. 7y ss.

33 Sen, Amartya, Development and freedom, Anchor Books, Nueva York, 1999, pp. 13 y ss.

34 Singer, Joseph, No freedom without regulation: the hidden lesson of the subprime crisis. Yale University
Press, New Haven, 2015, pp. 59 y ss. A partir de la crisis financiera global de 2008, el autor recuerda que la
economia de mercado requiere de un Estado con capacidad para asegurar derechos de propiedad y atender fallos

de mercado.
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Ello se traduce, como se ha explicado, en la implementacion de los principios de

menor intervencién y subsidiariedad respecto de la actividad administrativa de limitacion.
En cuanto a la actividad administrativa prestacional, debe darse preferencia a la actividad de
fomento por sobre la gestion directa, en tanto la actividad de fomento permite el intercambio
de bienes y servicios por medio de los mecanismos de mercado. Esta es otra razon para
abandonar el concepto de servicio pablico, que se aleja del libre intercambio para reconocer
amplios titulos para la gestion directa de actividades por el Estado, tanto por medio de la
empresa pablica como a traves de bienes y servicios proveidos de manera gratuita 0 a un
precio inferior al precio de mercado. Esta gestion directa priva a la sociedad civil y al
individuo de construir y expandir sus capacidades para la satisfaccion de sus propias

necesidades.

Lo anterior no se opone al reconocimiento de derechos prestacionales, pero si supone
un cambio drastico en cuanto al rol del Derecho Administrativo. Tomemaos el ejemplo del
derecho a la salud. Como regla, el intercambio de bienes y servicios anejos a la salud debe
responder a los mecanismos de mercado, dejando a salvo los fallos de mercado que deban
ser atendidos por medio de la actividad administrativa de limitacién. Si razones de
desigualdad impiden el acceso a bienes y servicios esenciales de salud, entonces, la
Administracion debe acudir a la actividad de fomento mediante subsidios directos y
transparentes que permitan a la demanda acudir a los mecanismos de mercado. Solo
excepcionalmente podria la Administracion asumir directamente la gestion de estas
actividades. Como se observa, esta vision compatibiliza el Derecho Mercantil con el

intercambio de bienes y servicios anejos a derechos prestacionales.

De esa manera, y en resumen, desde el principio de menor intervencién, la aplicacion
del Derecho Administrativo para ordenar y limitar actividades econdmicas a cargo de la libre
iniciativa privada debe restringirse a lo estrictamente necesario para atender los fallos de
mercado existentes. Desde el principio de subsidiariedad, el Derecho Administrativo solo
puede regular actividades econdmicas cuando la regulacién civil o institucional del Derecho
Mercantil sea insuficiente. La aplicacion de estos dos principios debe llevar a abandonar la

vis expansiva del Derecho Administrativo, propenso a la ‘“administrativizacion” de
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actividades econdmicas®®. Por lo anterior, es necesario replantear el ejercicio de la funcion
jurisdiccional por las Administraciones Publicas para resolver controversias entre privados,
en especial, de naturaleza mercantil. Esto constituye no solo una indebida concentracion de
funciones en el Poder Ejecutivo, sino ademas, una violacion al principio del debido proceso,
en tanto los 6rganos y entes de la Administracion Publica a cargo de tal funcién no cumplen

-ni pueden cumplir- con los principios de autonomia e independencia®.

Para lograr cambiar la relacion entre el Derecho Administrativo y el Derecho
Mercantil, sin embargo, es preciso desmontar los arreglos institucionales del Petro-Estado,
esto es, las reglas por las cuales el Poder Ejecutivo realiza en monopolio las actividades de
produccién y exploracion; capta el ingreso petrolero y distribuye a su arbitrio tal ingreso.
Inevitablemente estas reglas fortalecen al Poder Ejecutivo debilitando el principio de
separacion de poderes y, en suma, creando incentivos para la vis expansiva del Derecho
Administrativo. Por ello, esos arreglos son incompatibles con el Estado de Derecho y la

economia de mercado.

Como se observa, reconstruir a los mecanismos de mercado va mucho mas alla de la
reforma legal orientada a derogar los controles arbitrarios impuestos desde el 2003 y que
redujeron notablemente el &ambito del Derecho Mercantil a favor del orden publico socialista.
Ademas, es necesario dictar las reglas juridicas que faciliten el libre intercambio de bienes y

servicios desde la iniciativa privada, todo lo cual presupone desmontar las instituciones del

35 Lo que tiene cierto arraigo en la cultura juridica del Derecho Administrativo, muy propenso a crear supuestas
categorias conceptuales que invaden areas naturales del Derecho Mercantil, como por ejemplo, el “Derecho
Administrativo de la Competencia”. Desde un punto de vista cientifico no existe tal cosa, sino tan solo la
intervencion administrativa sobre la libre competencia, que es una materia propia del Derecho Mercantil.

3% EI Derecho Administrativo venezolano ha aludido al ejercicio de la funcién jurisdiccional a través de la
categoria de “actos cuasi-jurisdiccionales”. En la practica, ello se traduce en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional para resolver conflictos entre particulares, incluyendo a operadores econdmicos, como sucede
por ejemplo con controversias entre proveedores, por un lado, y consumidores y usuarios, por el otro. Otro
ejemplo son las disputas basadas en actos violatorios a la libre competencia, que solo pueden ser conocidos por
la Administracion Pdblica. Los actos cuasi-jurisdiccionales son uno de los mejores ejemplos del rapto del

Derecho Mercantil (y del Derecho Privado en general).
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Petro-Estado. Ello requiere, en suma, una ambiciosa reforma legislativa orientada a revisar y

actualizar el Derecho Mercantil venezolano, y en especial, al Cédigo de Comercio®’.

Nada de lo anterior seré posible mientras se mantenga el estado de hecho derivado de
la destruccion del Estado de Derecho y el colapso estatal. Este colapso ha afectado la vigencia
practica de los controles centralizados impuestos con ocasion al modelo socialista, lo que ha
reducido las restricciones sobre la libre iniciativa privada y, en suma, ha permitido espacios
de tolerancia econémica. Estos cambios, sin embargo, no pueden ser calificados como
liberalizacion econdmica, pues en realidad, no se han reconstruido los mecanismos de
mercado. Lo que sucedid es que, al colapsar el Estado, colapsaron también los controles
centralizados, lo que llevé a una especie de “liberalizacion de facto”, marcada incluso por la
dolarizacion de facto. Més allé de los posibles espacios de tolerancia econémica en los cuales
la iniciativa privada puede emprender ciertas actividades, esta situacion de hecho es
insuficiente para restablecer los mecanismos de mercado y con ello promover el crecimiento
econdémico, para remontar el colapso del producto interno bruto y atender la emergencia

humanitaria compleja.

El colapso del Estado, en todo caso, presenta una oportunidad Gnica para construir un
nuevo Derecho Mercantil deslastrado de las cadenas del Derecho Administrativo centrado en
la vision estatista de desarrollo. A ello abona la destruccidn de la industria petrolera, que ha
aparejado el colapso del Petro-Estado: hoy la recuperacion econémica en Venezuela ya no
puede depender solo del petréleo, en tanto es preciso apalancar el crecimiento desde el
empoderamiento de la sociedad civil. Estas condiciones facilitan la liberacion del Derecho

Mercantil de su secuestro por el Derecho Administrativo.

Agosto de 2021

37 No analizamos en este trabajo la pertinencia de mantener la codificacién de la legislacion mercantil. Lo Gnico
gue queremos destacar esa que la reconstruccion de los mecanismos de mercado no puede limitarse a retrotraer
al Derecho Mercantil a su situacion para 1999. En realidad, es preciso construir un nuevo Derecho Mercantil
basado en los citados principios de menor intervencién y subsidiariedad, que por otro lado, refleje los avances

del Derecho Mercantil de las Gltimas décadas.
Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

40



El rapto del Derecho Mercantil por el Derecho Administrativo venezolano

José Ignacio Hernandez G.

BIBLIOGRAFIA
Acemoglu, Daron y Robinson, James, Why Nations Fail, Crown Business, New York, 2012

Araujo-Juérez, Jose, Manual de Derecho de los Servicios Publicos, Vadell Hermanos,
Valencia, 2003.

Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

41



El rapto del Derecho Mercantil por el Derecho Administrativo venezolano

José Ignacio Hernandez G.
Barrios, Douglas y Santos, Miguel Angel, “;Cuéanto puede tomarle a Venezuela recuperarse
del colapso econémico y qué debemos hacer?”, en Fragmentos de Venezuela. 20

escritos sobre economia, Fundacion Konrad-Adenauer-Stiftung, Caracas, 2019.

Becker, Garry, “Irrational Behavior and Economic Theory”, en Journal of Political Economy

N° 70-1, 1962.

Brewer-Carias “Comentarios sobre la nocion del servicio publico como actividad
prestacional del Estado y sus consecuencias”, en Revista de Derecho Publico nimero

6, Caracas, 1981.

Brewer-Carias, Allan, “Consideraciones sobre la Suspension o Restriccion de las Garantias

Constitucionales”, en Revista de Derecho Publico nimero 37, Caracas, 1989.

Brewer-Carias, Allan, “El caso del bono compensatorio o de como se ignora el régimen de
los Decretos-Leyes y se desquicia el régimen de la economia”, en Revista de Derecho

Publico nimero 33, Caracas, 1988.

Brewer-Carias, Allan, “El derecho de propiedad y la libertad econdomica. Evolucion y
situacion actual en Venezuela”, en Estudios sobre la Constitucion. Libro homenaje a

Rafael Caldera, Tomo Il, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, 1979.

Brewer-Carias, Allan, “El régimen constitucional de los servicios publicos”, en VI Jornadas
Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randoplh Brewer-Carias”,

FUNEDA, Caracas, 2002.

Brewer-Carias, Allan, “Introduccion al régimen juridico de las nacionalizaciones en
Venezuela”, en Régimen juridico de las nacionalizaciones, Archivo de Derecho
Publico y Ciencias de la Administracion, Volumen 3, 1972-1979, Universidad Central
de Venezuela, Caracas, 1981.

Brewer-Carias, Allan, Evolucién del régimen legal de la economia 1938-1979, Camara de

Comercio de Valencia, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1980.

Cooter, Robert, y Thomas, Ulen, Law and Economics, Addison-Wesley Series in Economics,
Boston 2006.

Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

42



El rapto del Derecho Mercantil por el Derecho Administrativo venezolano

José Ignacio Hernandez G.
Crazut, Ramon, “La suspension de garantias constitucionales como medio para instrumentar
la politica de intervencién del Estado en la actividad econdmica [1939-1991], en
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas nimero 92, Universidad Central

de Venezuela, Caracas, 1994.

Cruz Ferrer, Juan de la, Principios de regulacion econdémica en la Union Europea, Instituto
de Estudios Econémicos, Madrid, 2002.

De Leon, Ignacio, “Anaélisis positivo del sistema constitucional econdémico venezolano”, en

SUMMA, Libro Homenaje a la Procuraduria General de la Republica, Caracas, 1998.

De Leon, Ignacio, “Reflexiones para una reforma del sistema econémico de la Constitucion

venezolana”, La Constitucion econémica, IESA, Caracas, 1999.
Friedman, Milton, Capitalism and Freedom, University of Chicago Press, Chicago, 1962.

Garcia de Enterria, Eduardo, La lengua de los derechos. La formacién del Derecho Publico

europeo tras la Revolucion Francesa, Civitas, Madrid, 2001.

Garcia-Pelayo, Manuel, “Consideraciones sobre las clausulas economicas de la
Constitucion”, en Ramirez, Manuel (editor), Estudios sobre la Constitucion espafiola

de 1978, Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 1979.

Garcia-Pelayo, Manuel, Obras Completas, Tomo 11, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991.

Herndndez G., José Ignacio, “Codigo de Comercio y libertad de empresa. Un ensayo sobre
las bases constitucionales de la autonomia privada”, en Bicentenario del Codigo de

Comercio Francés Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2008.

Hernandez G., José Ignacio, “Cddigo de Comercio y libertad de empresa. Un ensayo sobre
las bases constitucionales de la autonomia privada”, en Bicentenario del Cddigo de

Comercio Francés, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2008.

Hernéndez G., José Ignacio, “El Derecho de los Consumidores en Venezuela: un ejemplo del

rapto del Derecho Mercantil”, Revista Foro de Derecho Mercantil N° 56, Bogota, 2017.

Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

43



El rapto del Derecho Mercantil por el Derecho Administrativo venezolano

José Ignacio Hernandez G.

Hernandez G., José Ignacio, “Reflexiones en torno al servicio publico como paradigma del
Estado Social en el Derecho Venezolano. A proposito de la ordenacion de los
préstamos hipotecarios para la adquisicion de vivienda”, en luridica N° 3, Universidad

Arturo Michelena, Valencia, 2006.

Hernandez G., José Ignacio, “Regulacion econémica y Derecho Mercantil a comienzos del
siglo XXI”, en Revista Foro de Derecho Mercantil N° 21, Bogota, 2008.

Hernandez G., José Ignacio, Comentarios a nueva Ley Especial de Defensa Popular contra
el Acaparamiento, la Especulacion, el Boicot y cualquier otra conducta que afecte el
consumo de los alimentos o productos sometidos a control de precios, FUNEDA,
Caracas, 2008.

Hernandez G., José Ignacio, El pensamiento juridico venezolano en el Derecho de los
Hidrocarburos, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2016.

Herndndez G., José Ignacio, La libertad de empresas y sus garantias juridicas. Estudio

comparado del Derecho espafiol y venezolano, FUNEDA-IESA, Caracas, 2004.

Karl, Terry Lynn, The Paradox of Plenty: Oil Booms and Petro-States, University of
California Press, 1997.

Kasper, Wolfang y Streit, Manfred, Institucional Economics. Social order and public policy,
Edward Elgar, Northampton, 1998.

Lares Martinez, Eloy, Manual de Derecho Administrativo, Facultad de Ciencias Juridicas y

Politicas de la Universidad Central de VVenezuela, décima edicion, Caracas, 2001.

Linares Benzo, Gustavo, “Regulacion y economia: juntas y bien revueltas”, en Venezuela

Siglo XX: Visiones y Perspectivas, Tomo Il, Fundacion Polar, Caracas, 2000.

Madrid, Claudia, “Orden publico: del articulo 6 del Codigo Civil a nuestros dias”, en El
Codigo Civil venezolano en los inicios del Siglo XXI. En conmemoracion del
bicentenario del Codigo Civil francés de 1804, Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Caracas, 2005.

Revista de la Facultad de Derecho N° 75.

2020-2021
ISSN: 2790-5152

44



El rapto del Derecho Mercantil por el Derecho Administrativo venezolano

José Ignacio Hernandez G.

Mankiw, N. Gregory, Principles of Economics, South-Western Cengage Learning, Mason,
2009.

Martin-Retortillo Baquer, Sebastian, Derecho administrativo econémico, Tomo |, La Ley,
Madrid, 1991, pp. 30 y ss. En general, vid. Laguna de Paz, José Carlos, Derecho

Administrativo Econdmico, Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2016.

Mas-Colell, Andreu, et al., Microeconomic Theory, Oxford University Press, Nueva York,
1995.

Meier, Henrique, “Fundamento constitucional de la actividad econdémica del Estado
Venezolano”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Catolica Andrés

Bello nimero 22, Caracas, 1976.

Meélich-Orsini, José, Doctrina general del contrato, Editorial Juridica Venezolana-Marcial

Pons, Caracas, 1997.

Morles Hernandez, Alfredo “El intento inacabado por establecer un modelo econémico
socialista”, en Anuario de Derecho Publico N° 1, Centro de Estudios de Derecho

Publico de la Universidad Monteavila, Caracas, 2007.

Morles Hernandez, Alfredo “El nuevo modelo econdmico para el Socialismo del Siglo XXI”,

en Revista de Derecho Publico N° 112, Caracas, 2007.

Morles Hernandez, Alfredo, La banca en el marco de la transicion de sistemas econémicos
en Venezuela, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 2011.

Morles Hernéndez, Alfredo, “;Un codigo de comercio socialista?”, en Libro Bicentenario

del Codigo de Comercio Francés, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas
2008.

Morles Hernandez, Alfredo, Curso de Derecho Mercantil. Introduccion. La empresa. El

empresario, Tomo I, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 2004.

Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

45



El rapto del Derecho Mercantil por el Derecho Administrativo venezolano

José Ignacio Hernandez G.
Morles Hernandez, Alfredo, “Evolucion historica y tendencias de la legislacion mercantil
venezolana”, en Centenario del Codigo de Comercio, Instituto de Investigaciones

Juridicas de la Universidad Autbnoma de México, México D.F., 1991.

Morles Hernandez, Alfredo, Historia del Derecho Mercantil en Venezuela, Universidad

Monteavila, Caracas, 2015.

Morles Hernandez, Alfredo. “El nuevo modelo econdmico del socialismo del siglo XXI y su
reflejo en el contrato de adhesion”, en Revista de Derecho Publico N° 115, Caracas,
2008.

North, Douglas, Institutions, institutional change and economic performance, Cambridge

University Press, 1999.

Ogus, Anthony, Regulation: Legal Form and Economic Theory, Hart Publishing, Londres,
1994,

Pascua Mateo, Fabio, El rapto del Derecho Privado, Civitas, Madrid, 2015.

Pefia Solis, José, Manual de Derecho Administrativo, Volumen 3, Tribunal Supremo de

Justicia, Caracas, 2003.

Posner, Richard, Economic Analysis of Law, Wolters Kluwer Law & Business, Nueva Y ork,
2014,

Rey, Juan Carlos, “Las bases de la legislacion civil en la URSS”, en Revista de la Facultad

de Derecho de la Universidad Central de VVenezuela N° 24, Caracas, 1963.

Rosen, Harvey S., y Ted Gayer, Public Finance, McGraw-Hill Series in Economics,
McGraw-Hill Education, Nueva York, 2014.

Samuelson, Paul y Nordhaus, William, Economia con aplicacion a Latinoamérica, McGraw
Hill, México, 2016.

Sen, Amartya, Development and freedom, Anchor Books, Nueva York, 1999.

Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

46



El rapto del Derecho Mercantil por el Derecho Administrativo venezolano

José Ignacio Hernandez G.
Singer, Joseph, No freedom without regulation: the hidden lesson of the subprime crisis. Yale

University Press, New Haven, 2015.

Steinemann, Anne C. et al., Microeconomics for Public Decisions, Thomson/South-
Western, Mason, 2005.

Stiglitz, Joseph E, y Rosengard, Jay K. Economics of the Public Sector, W. W. Norton &
Company, Nueva York, 2015.

Suérez, Jorge Luis, “Lo publico y lo privado en las actividades econdmicas en Venezuela”,
en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas nimero 101, Universidad

Central de Venezuela, Caracas, 1996.

Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

47



Fecha de recepcion: 19/sep/2021
Fecha de aceptacion: 25/oct/2021
Pp 48— Pp. 68
ESTUDIAR LA FILOSOFIA LIBERAL A TRAVES DE LA OBRA DE
ALFREDO MORLES HERNANDEZ

Andrea |. Rondon Garcia / Nasly Ustariz Forero

Profesora del Doctorado en Derecho de la Universidad Catélica Andrés Bello. Miembro del Comité Académico
de Cedice Libertad / Directora Legal de 100% Banco
Méster en Economia de la Universidad Francisco Marroquin. OMMA Business School Madrid

Resumen

Se escogieron algunos textos emblematicos del autor para darles una lectura desde la filosofia
liberal. En algunos casos los textos del profesor Morles sentaron las bases so6lidas para hacer esta
lectura, después de todo, aungque Morles ha sido definitivamente parte importante de la cultura
juridica del pais, podemos afirmar que fue de aquellos que no contribuyeron a que ella fuera
liberticida, estatista y estatdlatra. Otros textos, por su aproximacion tradicional, nos permitieron
ser criticos en relacion con enfoques contenidos en su obra y brindar una mirada distinta, una que
permite, definitivamente, una mejor alianza entre el Derecho y la Economia.

Palabras clave: Filosofia liberal, instituciones evolutivas, mercado, legislador limitado, jurista.

A STUDY ON LIBERAL PHILOSOPHY THROUGH THE LENS OF
THE WORK OF ALFREDO MORLES HERNANDEZ

Abstract

The authors selected certain emblematic works to be examined under liberal philosophy. In
some cases, Professor Morles's work constitutes a sound foundation for this analysis, after all,
even though Morles ultimately played a significant role within the country's legal culture, we
can assure that he was one of those who did not contribute to making this culture freedom-
annihilating, statist and state worshiper. As a result of their traditional approach, other works
allowed us to be critical and to provide a different view, a view that permits in the aggregate a
better bond between Law and Economics.

Keywords: Liberal philosophy, evolutionary institutions, market, restricted lawmaker, jurist.
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INTRODUCCION

Quienes escriben este articulo tuvieron una relacion distinta con el profesor Morles.
Para una de ellas fue el autor de los manuales de obligatoria lectura durante el estudio de la
carrera. Ademas fue una verdadera excepcion en nuestra cultura juridica que se ha
caracterizado por ser liberticida, estatista y estatdlatra, pues de ningiin modo contribuyo a
que fuera asi, razon por la cual, para una de las autoras, fue un verdadero honor que formara

parte del jurado en la defensa de su tesis doctoral en la Universidad Central de Venezuela.

Para otra de las autoras, la figura de Morles fue adquiriendo perfil propio y
personalisimo, sin dejar de lado el rol de consulta obligada que tienen sus indispensables
manuales en la formacion de cualquier abogado venezolano que se precie de ello. De profesor
de pregrado a mentor, compariero de actividad bancaria, apoyo incondicional en la labor
académica dentro del gremio financiero, tanto en Venezuela como en el ambito
latinoamericano (con especial referencia a la Federacion Latinoamericana de Bancos,
FELABAN), hasta tutor entusiasta de la tesis doctoral que ya no podra ver concluida. Asi se
convirtio en una figura, que, pese a su talla de jurista destacadisimo, siempre estuvo cargada
de estrecha impronta personal y cercana: en suma, un regalo de la vida haber podido ser

considerada su discipula.

Decidimos entonces, con las aproximaciones particulares de cada quien, escribir este
articulo a cuatro manos porque ambas coincidimos en el valor de la obra de Morles que lo
trasciende, y que, si bien lo ha convertido en un gran jurista venezolano e iberoamericano de
la segunda mitad del siglo XX y del siglo XXI, es ese trabajo y la evolucion de su
pensamiento lo que nos permite «rastrear», por asi decirlo, las notas caracteristicas de la

filosofia liberal, filosofia cuyo estudio nos ha unido.

Justamente, tomando esto ultimo en consideracion decidimos abordar este articulo
del siguiente modo: (i) establecer el contenido de la filosofia liberal; (ii) mostrar como la
investigacion historica se ha erigido en clara evidencia del surgimiento espontaneo de las

instituciones y al mismo tiempo de las arbitrariedades del legislador; (iii) una aproximacion
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liberal a temas dificiles de abordar como el mercado de capitales o el sector bancario; (iv)
nuestra critica a la exigencia del capital social minimo de las compafias anénimas y (v) la
categoria de jurista del profesor Morles a pesar de los dificiles afios para el derecho

venezolano.
l. SOBRE LA FILOSOFIA LIBERAL

El liberalismo como filosofia politica surge para resistir los absolutismos y reivindicar
los derechos del hombre. Pero hoy en dia se ha utilizado tanto la palabra liberalismo para

sefialar tan diversas cosas, que practicamente ha sido vaciada de contenido.

De este modo, hemos preferido asistirnos de una definicién sencilla que utiliza el
profesor Martin Krause con frecuencia. Krause explica que los principios de la filosofia
liberal «...consisten en la prioridad de la libertad por sobre otros valores, el énfasis en el
individualismo, aunque no refiido con la cooperacion en sociedad, sino mas bien de tipo
metodoldgico; un rechazo a la coercion por sobre un determinado minimo, al estado

omnipresente, a la democracia ilimitada»®.

Como complemento de esta definicion, el profesor Juan Ramén Rallo por su parte ha
afirmado que el liberalismo es una «filosofia politica minimalista que no pretende establecer
de manera rigida lo que esta bien y lo que esta mal en todos los aspectos de nuestra existencia,
sino gque Unicamente aspira a descubrir cual es el marco juridico necesario para que cada uno

pueda vivir su propia vida sin mas limitacion que la de respetar a los deméas»?.

El cumplimiento de estos principios serd una de las constantes en las distintas
corrientes liberales, desde su surgimiento en el siglo XVI1I1 hasta el presente, la idea de tener

por norte la reafirmacion del individuo y la de establecer claros limites al Estado.

Las preocupaciones por respetar estas constantes definitivamente tienen una
traduccion en el Derecho. Tomemos por ejemplo la dinamica de las sociedades mercantiles

en la que vemos el claro interés de aquellos que desean unir esfuerzos con otros para alcanzar

1 Martin Krause, Prologo, Politica y filosofia politica a La filosofia politica de Jorge Luis Borges, de Adramis
Ruiz (Madrid: Unién Editorial, 2015), 18.
2 Juan Ramon Rallo, Liberalismo: Los 10 Principios Basicos del Orden Liberal (Madrid: Deusto, 2019).
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sus objetivos, esto es, el animus societatis, que es distinto al interés individual de cada uno

por cumplir sus propios objetivos.

En este contrato plurilateral que son las sociedades mercantiles —la tesis de aceptacion
mas general, segin afirma el mismo maestro Morles-3, las reglas son establecidas
principalmente por sus socios, porque son los que mejor conocen el negocio. Asi ha sido
reconocido por el legislador del Cdodigo de Comercio, aunque esto no ha sido contundente o
permanente a lo largo del tiempo. El profesor Morles Hernandez refiere el desarrollo
legislativo de este aspecto y sefiala que «La formulacion del articulo 200 del Codigo de
Comercio que asigna preponderancia al principio de la autonomia de la voluntad corresponde
a las concepciones en boga en el siglo XIX. Progresivamente a lo largo del siglo XX, tanto
la doctrina como la jurisprudencia se fueron orientando en el sentido de reducir el &mbito de

tal autonomia»®.

En el caso especifico de las sociedades mercantiles se han encontrado formas para
preservar la autonomia de la voluntad de las partes. El profesor Morles Hernandez afirmé en
su momento que «en el derecho societario, como parte del derecho privado, esta permitido

todo lo que no esté prohibido por un texto legislativo expreso o por un principio general»®.

Hoy en dia, en el que Venezuela se encuentra en el dltimo lugar de respeto al Estado
de Derecho, esta afirmacion ha perdido total fuerza porgue los decretos presidenciales (que

lamentablemente se han convertido en la regla y no la excepcion); las resoluciones del

3 Ello debido a que el caracter tan especifico de la sociedad ha generado las mas diversas especulaciones en
torno a su naturaleza juridica, como afirma De Gregorio, citado también por Morles; y dentro de tales
especulaciones han surgido las diferentes teorias cuyo propoésito es explicar la naturaleza juridica de la sociedad,
aunque se ha privilegiado el concepto del contrato de sociedad como contrato plurilateral, segin explica
Ascarelli. Ver: Alfredo De Gregorio, De las Sociedades y de las Asociaciones Comerciales, Volumen I, Tomo
6, (Buenos Aires: Ediciones Ediar. 1950); Tulio Ascarelli, Sociedades y Asociaciones Comerciales (Buenos
Aires: Ediciones Ediar, 1947), 21 y sig. Del mismo autor, El Contrato Plurilateral (México: Ed. JUS, 1949), 20
y sig.

4 Alfredo Morles Hernandez, Curso de Derecho mercantil. Las sociedades mercantiles. Tomo 11-A (Caracas:
Universidad Cat6lica Andrés Bello, 2010), 769.

> Aunque entendemos la critica del profesor Morles, nos parece conveniente advertir que establecer
prohibiciones o limites —que han de ser de interpretacion restrictiva- a través de principios es un peligro dado

su caracter abierto y flexible.
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SAREN vy la actuacion de Registros y Notarias han arrinconado por completo la autonomia

de la voluntad de las partes y desnaturalizado el principio de legalidad.

Lo que nos lleva a la siguiente preocupacion, esto es, la de establecer claros limites
al Estado, lo cual, entre otros aspectos, debe verse reflejado en un legislador limitado. Y esto
no es una exigencia nimia, dado que ya en la década de los 40, en su célebre libro Camino de
servidumbre, Hayek denunciaba que la hiper regulacion legislativa es un signo caracteristico
de los totalitarismos.

En la misma linea, muchos otros autores, entre ellos Juan Ramon Rallo, han advertido
que esa comunidad politica organizada que es el Estado, y dentro de éste, el legislador, por
su mismo rol estd habilitado para hacer cumplir un sistema de normas determinado, lo que
genera enorme acumulacion de poder por lo que es muy facil que ello lo convierta en un
agente que conculque los derechos de los otros individuos. Por eso para el liberalismo ha de

estar estrictamente limitado, nunca legitimado a colocarse por encima de los individuos.

Desde el liberalismo entonces, la propuesta consiste en un legislador estrictamente
limitado. A partir de la mano invisible de Adam Smith®; el orden natural de Frédéric Bastiat’;
la accion humana de Ludwig von Mises®; el orden espontaneo de Friedrich von Hayek®; la
ley como descubrimiento y no como acto de promulgacion de Bruno Leoni®?; y la praxeologia
(método propio de la Escuela Austriaca de Economia) aplicada al Derecho de Ricardo M.
Rojas!!, podemos ensayar un concepto de Derecho como un conjunto de comportamientos
que se han ido formando a lo largo del tiempo, dentro de un proceso evolutivo que supone
ajustes, adaptaciones y coordinacion social, y donde el legislador tiene una participacion, un
rol limitados, fundamentalmente encargado de velar por el escrupuloso respeto de esos
principios propios del liberalismo a los que nos referimos antes, siendo esta Gltima una de las

expresiones en el Derecho de la propuesta de un gobierno limitado.

& Adam Smith, La teoria de los sentimientos morales (Madrid: Alianza Editorial, 2011), 407.

" Frédéric Bastiat, «La Ley», en Obras escogidas (Madrid: Union Editorial, 2012), 181-234.

8 Ludwig von Mises, La accién humana. Tratado de economia (Madrid: Unién Editorial, 2011), 37-85.

® Friedrich von Hayek, Derecho, Legislacion y Libertad (Madrid: Unién Editorial, 2006): 57-78.

10 Bruno Leoni, La libertad y la Ley (Madrid: Unién Editorial, 2011), 19-42.

11 Ricardo M. Rojas, Fundamentos praxeolégicos del derecho (Buenos Aires: Unién Editorial Argentina, 2018),

108.
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Si entendemos al Derecho como el resultado de un proceso evolutivo, la autonomia

de la voluntad adquiere un rol protagénico y la legislacion un rol supletorio. De hecho, esa

es la idea recogida en forma expresa en el mencionado articulo 200 del Cddigo de Comercio

que dispone que «Las sociedades mercantiles se rigen por los convenios de las partes, por las
disposiciones de este Cadigo y por las del Cédigo Civil».

Sin embargo, ante la existencia de una Ley del Registro Publico y del Notariado; con

innumerables leyes especiales, como las de banca, seguros, mercado de valores; y con la

proliferacion de providencias, resoluciones, circulares de la Administracion Publica cabe

preguntarse cuanto de vigencia queda aln de ese articulo 200.

Entendemos que surjan situaciones limite como el abuso de la forma societaria; las
sociedades infracapitalizadas; la llamada “polivalencia funcional” de la sociedad anonima;
la prueba de la propiedad de las acciones cuando se ha perdido el libro; etc.; todos temas
tratados por el profesor Morles en Cuestiones de Derecho Societario®?. Sin embargo, la
intervencion legislativa lejos de resolver estos temas ha desnaturalizado la esencia misma de
las sociedades mercantiles, que hoy en dia encuentran muy pocos espacios en los que el
Estado no se inmiscuya, lo que nos aleja notoriamente de ese rol estrictamente limitado que

hemos mencionado.

Esto no so6lo ha ocurrido con las sociedades mercantiles, cuyo régimen nos ha servido
de ejemplo, sino en los méas amplios aspectos propios del Derecho mercantil, respecto de los
cuales tenemos mucho que decir y aportar desde la filosofia liberal que expone el eterno tema
sobre el claro establecimiento de limites del Estado frente a los derechos de los ciudadanos.

1. MORLES: ENAMORADO DE LA HISTORIA-LA HISTORIA COMO

PRUEBA DE LA TEORIA EVOLUTIVA DE LAS INSTITUCIONES Y DE
LAS IMPOSICIONES ARBITRARIAS

12 \/er paginas pagina 11-25; 48-52; 187-190 de Alfredo Morles Hernandez, Cuestiones de Derecho Societario.
(Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2006).
Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

53



Estudiar la filosofia liberal a través de la obra de Alfredo Morles Hernandez

Andrea I. Rondén Garcia y Nasly Ustariz Forero
La investigacion historica se ha erigido cada vez con mas fuerza en clara evidencia
del surgimiento espontaneo de las instituciones y el Derecho mercantil es uno de los mejores

ejemplos de ello.

Francesco Galgano sefalaba que «...en su comienzo, del ius mercatorum, que es tal
no sélo porque regula la actividad de los mercatores, sino también, y especialmente, porque
es derecho creado por los mercatores, derecho que nace de los estatutos de las corporaciones
mercantiles, de la costumbre mercantil, y de la jurisprudencia de la curia de los

comerciantes»*.

¢ Quién mejor que el comerciante para establecer las reglas con las que se relacionara

con los deméas?

Y esto es asi desde sus inicios si lo analizamos respecto de cada area en la que los
individuos actlan en sociedad. Podria pensarse que esta fue la regla por mucho tiempo que

luego vendria a ser sustituida por la intervencién estatal a través del legislador.

No todos lo ven como algo positivo. EI mismo Galgano se muestra de cierto modo
critico con este derecho de gremio al afirmar, respecto del ius mercatorum, que es «...creado
directamente por la clase mercantil, sin mediacion de la sociedad politica, es, por tanto, un
derecho que no se impone en nombre de la comunidad entera, sino en nombre de una

clase...»'*

Lo cierto es que desde el liberalismo se considera que lo que Galgano llama
mediacién de la sociedad politica es en realidad, una interferencia sobre la dindmica natural
de interrelacion entre las personas. Desde el liberalismo se apuesta por un legislador limitado
y por la responsabilidad individual; que el legislador s6lo debera actuar en los casos de abuso
del ejercicio de derechos y libertades individuales; y que el limite de los derechos de cada
quien es lo fundamental para considerar toda regulacion, lo cual excluye de dicha regulacion

muchas materias y también esos conceptos juridicos indeterminados como orden publico o

13 Francesco Galgano, Historia del Derecho mercantil (Barcelona: Editorial Laia, 1981), 11.
14 Galgano, Historia..., 11.
Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

54



Estudiar la filosofia liberal a través de la obra de Alfredo Morles Hernandez

Andrea I. Rondén Garcia y Nasly Ustariz Forero

buenas costumbres, que proveen de tanta discrecionalidad a los funcionarios de turno, con el

subsecuente debilitamiento de la seguridad juridica.

Ahora bien, la historia es también reflejo de imposiciones arbitrarias a traves del
legislador. En este sentido, los trabajos del profesor Morles son ilustrativos. Uno de estos
trabajos realmente excepcional es el que se refiere a la historia del Derecho mercantil
venezolano que pasa por el derecho indiano y se enfoca principalmente en el proceso de la
codificacion. Decimos que es excepcional porque el derecho indiano no es una etapa de
estudio en nuestra area e incluso el profesor Morles sefiala los tropiezos para abordar este

tema por la falta de fuentes que trabajen tal periodo.

En el trabajo mencionado el profesor Morles destaca como fue el proceso de creacion
de la Compafiia Guipuzcoana que, en nuestra opinion, termind por convertirse en un ente de

centralizacion de la politica econémica de la época. En este sentido, se describe lo siguiente:

Hay coincidencia en afirmar que la decision de la corona espafiola de
encomendar el monopolio del comercio entre Espafia y Caracas a una compariia
anénima es el producto de la imitacion de la costumbre de la época,
especialmente de la monarquia francesa (los reyes borbones eran de origen
frances), que habia procedido de modo similar a constituir numerosas
compaiiias coloniales para explotar el comercio con los territorios de ultramar,
siguiendo el modelo de la famosa Compafiia de las Indias Orientales
establecida por los holandeses en 1602 (...) La Compafiia Guipuzcoana seria
una sociedad anénima regida por el derecho publico, siguiendo los pasos de la
sociedad anonima holandesa y de las experiencias inglesas y francesas®®.

Y efectivamente se tratd de un ente de centralizacion de la politica econémica de la
época porque el profesor Morles la describe como «... protagonista del monopolio legal de

la actividad comercial y del trafico maritimo entre Venezuela y Espafia...»™°.

En este caso, a pesar de encontrarnos bajo la figura de una compafiia anénima, lo

cierto es que dentro de este esquema se extendia el dominio de la Corona espafiola al

15 Alfredo Morles Hernandez, Historia del Derecho mercantil VVenezolano (Caracas: Universidad Monteavila-
Universidad Cat6lica Andrés Bello, 2015), 93.
16 Morles, Historia..., 93.
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comercio de las colonias, acentuando el mercantilismo'’ y retardando el inicio de la

liberalizacion de la economia.

1. LA ESPECIALIDAD

En el area de Derecho comercial, ademas de su indispensable Curso de Derecho
mercantil, podriamos decir que es de los pocos que escribi6 con profundidad sobre los temas
especiales a través de sus libros: La Bolsa, los corredores y los contratos bursatiles (1988);
Régimen legal de las crisis bancarias (1994); Mercados de instrumentos financieros e
intermediacion (1998); Régimen legal del mercado de capitales (1999); Oferta publica de
adquisicion (OPA) (2001); Garantias Mercantiles (2010); Derecho de Seguros (2013); y La

Banca en el marco de la transicion de sistemas econdmicos en Venezuela (2016).

Morles abordaba estos temas desde un punto de vista muy tradicional, de tal suerte
que el elemento comdn a todas estas areas que es el mercado es visto por él como «un locus
artificialis, es decir, un 'sistema de relaciones gobernado por el derecho’, o 'un régimen
normativo de relaciones econémicas', porque el mercado no existe, 0 no se puede permitir
que exista, en forma natural»8, Aunque como veremos en el punto v, en materia de banca, o
incluso en la de seguros, el profesor Morles modificé notablemente esta idea y podemos

apreciar una franca evolucion en este sentido?®.

17 En términos muy generales, podemos afirmar que los mercantilistas han sido considerados en buena medida
como los primeros “opositores” del liberalismo, dado que fundamentaron sus tesis en el poder nacional y la
riqueza pecuniaria y por cuanto al aferrarse a las ventajas que producia el intervencionismo en el comercio
exterior, se ubicarian en una “posicioén contraria a todo lo que pudiera representar el libre comercio”. Aunque
estas notas puedan requerir precisiones y matices, es una forma de dejar sentadas las bases primordiales de
aquella doctrina. Al respecto, ver: Maxim Ross, Adam Smith y los mercantilistas. Origenes del Liberalismo
Econdmico (Caracas: Fondo Editorial Acta Cientifica Venezolana, 1992), 20.

18 Alfredo Morles Hernandez, Régimen legal del mercado de capitales (Caracas: Universidad Catélica Andrés
Bello, 2002), 17.

19 En una de sus ultimas obras, Morles, advirtié que la nueva legislacion financiera adelantada desde el gobierno
en los Ultimos tiempos seguia una deriva nociva con dos caracteristicas: la acentuacion del signo
intervencionista y el cambio radical del principio de derecho privado, segln el cual las personas pueden hacer
todo aquello que no esté expresamente prohibido, puesto que ahora, conforme a las nuevas leyes, los agentes
econémicos Unicamente pueden realizar los actos que la ley autorice. Alfredo Morles Hernandez, La Banca en
el marco de la transicion de sistemas econémicos en Venezuela. (Caracas: Universidad Catolica Andrés Bello,

2016), 32-33.
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La aproximacion a estos temas desde la filosofia liberal no es facil, y no porque no se

haya intentado, sino porque se piensa que en estas areas el interés general o el interés
colectivo o el bien comun estdn mas presentes que en otras y que se debe garantizar la

proteccion del inversionista (mercado de capitales) o del cuentahabiente (sector bancario)?.

Pero ante las advertencias del profesor Morles sobre no permitir que exista el mercado
de forma natural conviene sefialar lo que los intelectuales austriacos vienen divulgando desde
mediados del siglo XXy es que el mercado somos todos nosotros tomando decisiones para
alcanzar nuestros fines y propositos. Todos participamos en esa dindmica de intercambio de
bienes y servicios, y como se trata de intercambios consensuados en el que todos se

benefician, ¢por qué «no se puede permitir que exista, en forma natural»???.

Nos responderan: para proteger al tercero (inversionista, asegurado, ahorrista, etc.).
Pero entonces estamos partiendo de la mala fe de una de las partes en una relacién en la que
deben privar el principio de igualdad ante la ley, asi como el de buena fe, los cuales se

guebrantan de este modo.

Nos responderan también: para eliminar las asimetrias generadas por quienes detentan
el poder econémico. Pero la ley no esté para la basqueda de la igualdad material -sino ante
la ley- y si quienes detentan el poder econémico abusan de él, entonces debemos apostar por
las instituciones para garantizar el respeto de los derechos y libertades como es el caso de los

tribunales.

También se argumentard, bajo la conocida nocion econdémica de externalidades
negativas, que los bancos son diferentes, toda vez que los costos de su insolvencia, en muchos
casos, no los asumen los accionistas, sino los depositantes, otras empresas del sistema y hasta

la economia en su conjunto, con lo cual resulta altamente perjudicada la asignacion eficiente

20 Al respecto se ha llegado a afirmar que “Es probable que haya sido la contratacion bancaria -junto con la
referente a los seguros y la de servicios publicos- la primera en haber generado los problemas que condujeron
al nacimiento del derecho del consumo.” Carlos De Cores Helguera, Introduccion al Derecho de los servicios
financieros. (Montevideo, La Ley, 2009), 169.

21 Una de las obras clasicas de la Escuela Austriaca de Economia donde podemos encontrar la propuesta de esta

escuela es La accién humana de Ludwig von Mises.
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de los recursos provenientes del ahorro a la inversion. Este tipo de razonamientos asi como
la necesidad de reducir los efectos perniciosos del conjunto de riesgos a los que los bancos
estan sometidos se ha traducido en una potente explicacion o justificacion de la intervencion

y regulacién del sector.

En esto Gltimo, la filosofia liberal aboga por una actuacién o control posterior y no
anterior a través de la regulacion. Desde el liberalismo se postula limitar al legislador;
enfocarnos en la responsabilidad individual y en no desvirtuar la ley en la busqueda de fines
que no le son propios y no le corresponden al legislador.

Lo cierto, sin embargo es que el Estado en su rol de regulador en el sentido mas
amplio, ha prevalecido con el presunto objetivo de procurar un crecimiento ordenado y sobre
todo estable del sistema financiero. Se trata, en palabras del profesor Rallo, de “reenfocar
cudl debe ser el objetivo de la banca”, ello con el fin de someter al sector financiero a la regla
de oro predicada por Mises. En este escenario, sigue afirmando Rallo “la cuestion que si
debemos plantearnos es la de cual es el marco institucional, o el tipo de politicas bancarias
que maximizan la probabilidad de que los bancos respeten esa prescripcién financiera. Y al
respecto caben dos grandes posibilidades extremas: regular centralizadamente el negocio
bancario para obligarles a seguir esa regla de oro o, en cambio, establecer un marco
institucional de incentivos descentralizados que conduzca a la banca a autorregularse en el

respeto de la regla de oro”?,

En nuestra opinion, la realidad que enfrentamos en esta materia, tanto en el caso de
paises concretos, como en el d&mbito de la regulacion financiera internacional, lo que
evidencia es un crecimiento silvestre y descoordinado de toda clase de iniciativas

regulatorias, que en nada contribuyen con los fines apuntados.

22 Juan Ramoén Rallo. Una critica a la teoria monetaria de Mises: Un replanteamiento de la teoria del dinero y
del crédito dentro de la escuela Austriaca de Economia. (Unién Editorial, Biblioteca de la Libertad, formato

Kindle, 2019).
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La crisis mundial iniciada en los afios 2007/2008 probablemente haya exacerbado aln

mas esa tendencia?®, y ante lo que algunos han denominado un auténtico tsunami
regulatorio®®, nos queda claro que el sistema no estd funcionando de manera siquiera
medianamente eficiente. Nuestro principal argumento, aunque no el Unico, queda recogido
bajo lo que se conoce como la nocidon de “Captura del Regulador”. Al respecto, ha explicado
el profesor Rallo que aunque no existiesen los problemas de informacion que hemos
apuntado®, ;qué garantias existen de que el regulador no estd utilizando todos esos

mecanismos para privilegiar a determinados agentes econémicos?2°

Estos temas son tratados ademas, desde el analisis econdmico del derecho, que
«avanz6 hacia una funcién normativa, basada en la pretension de poder disefiar soluciones
juridicas concretas y generales para situaciones futuras»?’, lo cual no es muy distinto del

punto de partida del profesor Morles?®,

23 “La reaccion frente a esta crisis financiera ha sido la misma de siempre: clamar por diferentes, mayores y
mas profundas regulaciones. Esta reaccién convenientemente olvida que la industria financiera es una de las
actividades empresariales mas supervisadas y reguladas”. Gustavo Morles Miralles. Economia y Estado en la
Regulacion de los Mercados Financieros en Libro Homenaje al Profesor Alfredo Morles Hernandez. Vol. lIl.
(Caracas, Coordinacion y compilacion Astrid Uzcategui- Julio Rodriguez Berrizbeitia, Universidad Catolica
Andrés Bello), p. 393.

24 E] profesor Uria en su tesis ha sostenido que “No cabe duda de que esa promulgacién sucesiva de nuevas
normas, escasamente coordinadas entre si y que interpretan y aplican de forma discordante en las distintas
jurisdicciones (el “tsunami regulatorio”, del que suele hablarse), tiene un efecto importante sobre el modelo de
negocio y la rentabilidad de las entidades de crédito lo que, obviamente, preocupa a los gestores de las entidades
y a sus accionistas”. Francisco Uria Fernandez, La crisis financiera y la nueva regulacion bancaria. Tesis inédita
de la Universidad Complutense de Madrid, Facultad de Derecho, Departamento de Derecho Administrativo,
leida el 15-01-2016.

%5 En esta linea discursiva ha sostenido Rallo: “Como toda regulacién centralizada de cualquier actividad
econdmica, esta se enfrenta a dos grandes grupos de problemas: por un lado, los problemas de informacion; por
otro, los problemas de incentivos.” Y en concreto, al referirse a los primeros, hace referencia a “la incapacidad
del planificador central para conocer en cada momento del tiempo todos los detalles relativos a la organizacion
interna de cada banco. Mientras que el conocimiento se genera y se posee localmente — por aquellas personas
que dirigen en el dia a dia tales entidades-, la regulacién centralizada aspira a que las decisiones sobre la
organizacion de la banca se adopten a un nivel institucional alejado de ese ambito local”. Rallo, (2019).

% Se trata, como concluye Rallo, en este punto, de esa latente y persistente “tentacion de politicos y burdcratas
de utilizar sus poderes no para asegurar el cumplimiento de la regla de oro de la banca, sino para promover sus
propias agendas personales”. Rallo, (2019).

27 Ricardo M. Rojas, «Prdlogo», en El orden del Derecho. La relacion entre la Economia y el Derecho y su
Importancia (Madrid: INNISFREE-Grupo Unién, 2021), 10.

28 Entre otros aspectos, Morles destacé que en Venezuela la actividad de supervision ha estado signada por
“rasgos hostiles”, lo que la habria convertido en una auténtica “supervision represiva”. Alfredo Morles
Hernandez, La Banca en el marco de la transicién de sistemas econdmicos en Venezuela. (Caracas: Universidad

Catolica Andrés Bello, 2016), 592.
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Sin embargo, mucho se ha avanzado en dichos asuntos y la propuesta de autores como

David Friedman, desde el analisis econémico del derecho, es a apuntar a la racionalidad-
eficiencia de la norma legal; a la economia de la conducta; a la teoria de juegos, y no a la
justicia, que para Friedman, no informa adecuadamente al derecho; no se cuenta con una
teoria apropiada que nos permita definir una ley justa o injusta y porque en ultima instancia
las leyes no son obedecidas por ser justas sino eficientes?®. Aunque esta ultima afirmacion
puede considerarse excesiva para muchos, lo cierto es que Friedman en su obra citada se ha
dedicado a analizar y mostrar como, en la mayoria de los casos, obedecemos normas que

consideramos justas, pero de hecho lo que ocurre es que son eficientes.

Sera justamente esto Ultimo lo que dificulta para los liberales introducir sus principios
en el &mbito juridico. El fin del derecho no es la justicia sino la libertad, vista como valor

supremo.

V. NO SIEMPRE COINCIDIMOS

El profesor Morles también fue un prolifico colaborador y redactor de proyectos
legislativos como es el caso del que recoge la Ley General de Titulos Valores presentado al
Congreso de la Republica por el Ministro de Justicia en 1984; coautor del Anteproyecto de
Ley General de Sociedades Mercantiles presentado al Ministro de Justicia en 1988, y coautor
del Anteproyecto de Decreto Ley de Registro Publico y del Notariado 2001. Sobre este Gltimo

deseamos detener nuestra atencion.

El Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Registros y del Notariado es la
regulacion especifica de los Registros Mercantiles y se dicta por primera vez en el afio 2001
bajo el titulo de Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Registro Publico y del

Notariado.

29 David Friedman, El orden del Derecho. La relacién entre la Economia y el Derecho y su Importancia.
(Madrid: INNISFREE-Grupo Unién, 2021), 10.
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La regulaciéon de los Registros Mercantiles estuvo inicialmente en el Cddigo de
Comercio a partir de 1873 y posteriormente por Decretos dictados por el Ministerio de
Justicia en los afios 1952 y 1953%. De igual modo, también se aplicaban por analogia algunas
disposiciones de la Ley de Registro Pablico, especificamente en materia de la funcion

calificadora.

En Gaceta Oficial No. 37.333 del 27 de noviembre de 2001 (esta es una reimpresion
por error material, lo que fue caracteristico de los decretos-ley a partir de ese momento) se
dict6 el Decreto-Ley No. 1554 de Registro Publico y del Notariado y regularia en un solo
texto las materias relacionadas con el registro inmobiliario, el Registro Mercantil, el registro

civil y las notarias.

Con relacion al Registro Mercantil, Morles Hernandez destaco en su oportunidad lo
siguiente:
Se le atribuyen al Registrador Mercantil potestades minimas de control:
competencia para rechazar la inscripcion de una sociedad anonima de capital
insuficiente —no arbitrariamente- sino aplicando criterios de razonabilidad
vinculados al objeto social; competencia para asegurar que los aportes en
especie tienen el valor que se les atribuye (...) obligacion de exigir la indicacién
de una direccion de la sociedad, para evitar la existencia de sociedades
fantasmas; homologar o rechazar el término de duracién de la sociedad,

respetando la manifestacion de voluntad de los socios, a menos que la duracion
sea estimada excesiva...%.

Siendo honestas, en la practica no han resultado minimas las facultades de control que
se le otorgaron al Registrador Mercantil, y se constatan numerosas arbitrariedades, lejos de
lo que pretendia el maestro. Incluso en los casos en los que se pretende que ello no afecte la

manifestacion de voluntad, tal pretension dificilmente se puede cumplir.

El profesor Morles, desde que enfoco su atencion en lo que €l calificod de “situacion

anomala” ha revisado el punto con miras en “modificar la situacion existente”, aun

%0 Roberto Goldschmidt, Curso de Derecho mercantil (Caracas: Universidad Catélica Andrés Bello-Fundacién
Roberto Goldschmidt, 2008), 134-135.
31 Alfredo Morles Hernandez, Ley Habilitante del 13-11-2000 y sus Decretos Leyes (Caracas: Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, 2002), 189-190.
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admitiendo que “dentro de un régimen legal sin requerimiento de capital minimo para la
sociedad anonima resulta en cierto modo contradictorio hablar de capital insuficiente, puesto
que esté implicito en el sistema que cualquier capital es suficiente por lo menos para el acto

constitutivo2.

Esta postura apuntaba a una suerte de replanteamiento del debate en torno a los temas
relativos a la gran sociedad. Aunque asi lo entendemos, con el respeto que nos merecen las
ideas del maestro, nos corresponde aqui exponer la alternativa liberal ante el remedio
regulador como Unica via, en especial cuando este consiste en conferir facultades a
funcionarios publicos, las cuales, por su misma formulacidn, estan destinadas a ser rebasadas

en la practica, y a sustentar los excesos discrecionales gubernamentales.

El caso es que, para la fijacion del capital social, tales facultades constituyen una
grave afectacion del derecho de propiedad de los accionistas, quienes no pueden disponer
libremente de su inversion al constituir una compafiia, porque ello estara determinado en un
principio por el Registrador Mercantil y luego por el SAREN, de conformidad con la

regulacién vigente.

Con la Ley de Registro Publico y del Notariado de 2001 se vera por primera vez en
nuestro pais una regulacion expresa sobre el capital social minimo para constituir una
compafiia. En virtud del articulo 56, numeral 1, el Registrador Mercantil puede rechazar la
inscripcion de una sociedad si considera que el capital es insuficiente para la consecucion del
objeto social. Debe insistirse que esta disposicion crea las condiciones para la actuacion
arbitraria del Registrador Mercantil y constituye una intromisién en la autonomia de los
particulares que son los que estan en mejor posicién para conocer el capital que resultaria

congruente y suficiente para alcanzar el objeto social que ellos mismos estan proponiendo.

Aunque esta disposicion ha sido defendida por el profesor Morles®, no deja de
contemplar la posibilidad de intromisiones indebidas (que terminen por dirigirla) en la

autonomia de los accionistas. Ademas, es una regulacion que, cabe interpretar, parte de la

32 Alfredo Morles Hernandez, Cuestiones de Derecho Societario, p. 187.
33 Alfredo Morles Hernandez, Cuestiones de Derecho Societario (Caracas: Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, 2006), 214-215.
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mala fe de los accionistas y estd destinada a regular mas bien una patologia como son las
sociedades de capital insuficiente que es una caracteristica lamentable y criticable de nuestro

sector privado.

En efecto, en un trabajo publicado en los afios 80, Moisés Naim destaca que la
empresa privada venezolana se caracterizaba, aln en esa época, por ser muy joven, poco
competitiva, doméstica y endeudada “...con una dotaciéon de capital insuficiente para el
volumen y la diversidad de actividades en las que estan involucradas™*. Para la época en que
se introdujo esta disposicion con la Ley de Registro Pablico y del Notariado en el afio 2000
y en sus sucesivas reformas la situacién no es muy distinta a la descrita en los afios 80. Pero
se debe insistir, si de lo que se trata es de adoptar legislaciones que no creen obstaculos para
una economia productiva y competitiva, fundada en la propiedad privada como institucion
fundamental, en que no puede legislarse a partir de patologias, porque lo Unico que se hara

es atacar los efectos del problema y no las causas.

También podria ahondarse en otro tema igualmente delicado. La Ley de Registro
Publico y del Notariado es basicamente una ley especial de procedimientos. Como es posible
que siendo una ley de procedimientos, destinada a regular la organizacion de los Registros,
se desvie a regular temas societarios de fondo. Es una absoluta desnaturalizacién de la
funcion calificadora que se tiene pensada para el Registrador venezolano.

Esta regulacion de 2001 representa una grave afectacion de la autonomia de la
voluntad porque los accionistas no pueden decidir la inversion inicial de la compafia a
constituir; una grave afectacion a la libertad de asociacion porque se crean obstaculos para
constituir una compafia; y una grave afectacién al derecho de propiedad porque se depende

de la decision del Registrador Mercantil para disponer de la propiedad.

Pero esta regulacion, con la Gltima reforma, resulta ain mas nociva y fuente de los
problemas actuales en materia de constitucion de compafiias anénimas y aumento del capital

social. EI numeral 1 del articulo 57 de la Ley de Registros y del Notariado termina con la

34 Moisés Naim, «La empresa privada en Venezuela: ;Qué pasa cuando se crece en medio de la riqueza y la
confusion?», en: El caso Venezuela: una ilusion de armonia (Caracas: Ediciones IESA, 1985), 164.
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siguiente frase «...aplicando criterios de razonabilidad relacionados con el objeto social, que
instruira el Servicio Autonomo de Registros y Notarias, de conformidad con el ordenamiento

juridico y las politicas de Estado».

Ni mencionemos el campo abierto a las arbitrariedades en el que estamos con las

recientes regulaciones del Servicio Autonomo de Registros y Notarias.

V. UN JURISTA

Si comparamos los trabajos que publicamos en los primeros afios de este siglo con
los de la Gltima década, nos daremos cuenta del giro que tomaron. Como a muchos de
nosotros nos ocurrio, el profesor Morles no se limito a escribir desde la dogmatica. Fue muy

activo y critico con la situacién actual. No podemos dejar de recordar sus reflexiones en:

— Elretiro de Venezuela de la Comunidad Andina de las Naciones y sus efectos
en la legislacion mercantil, en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas de la Universidad Central de Venezuela, de 2007.

— El nuevo modelo econémico para el Socialismo del Siglo XXI, en Revista de
Derecho Publico, de 2007.

— El intento inacabado por establecer un modelo econémico socialista, en
Anuario de Derecho Publico, de 2007.

— El nuevo modelo econémico del socialismo del siglo XXI y su reflejo en el
contrato de adhesién, en Revista de Derecho Publico, de 2008.

— Las anomalias de la regulacion venezolana de los servicios financieros, en el

Libro Homenaje a Clarisa Sanoja, de 2013.

— El declive de los estudios de derecho privado, en Propiedad Intelectual,
Universidad de Los Andes, de 2016.
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— La inconstitucional regulacion laboral de los derechos intelectuales, en
Propiedad Intelectual, Universidad de Los Andes, de 2017.

En cada uno de estos articulos, el profesor Morles detecté y denuncio la creciente
estatizacion de nuestra economia; la progresiva eliminacion de la autonomia de la voluntad;

el expolio legal de los derechos de propiedad; el arrinconamiento del Derecho Privado.

Aunque, como se habr visto en las lineas anteriores, no coincidimos en diferentes
aspectos con el profesor Morles, no puede negarse su rol critico en los ultimos afios ante la
progresiva destruccion de nuestro Derecho. No se limitd a escribir desde la dogmatica,
siempre persiguio y se impuso la excelencia académica y eso, entre otros tantos atributos lo

convierte en un verdadero jurista.

PALABRAS FINALES

La filosofia liberal no s6lo se aprende leyendo a los clésicos de esa corriente. El
profesor Morles es el perfecto ejemplo de esos autores que no son necesariamente liberales
pero que abordan temas complejos con una profundidad y agudeza que obliga a su consulta
y a repensar nuestras premisas, ya sea para reforzarlas o reformularlas. Desde la filosofia
liberal se trata de un autor que no nos deja indiferentes; desde el Derecho es un ejemplo de
lo que significa ser un jurista (que no se limita a conocer el derecho vigente); desde la
docencia es un ejemplo para todos los que seguimos insistiendo en dar clases a pesar del
contexto; y desde el punto de vista humano un hombre fuera de serie que tuve el honor de

conocer en uno de los momentos académicos mas importantes de mi vida.

Me habia propuesto la tarea de escribir estas lineas manteniendo una cierta
objetividad y rigor, recordando al jurista que permanece entre nosotros con una obra viva y
vigente, en especial al ser un articulo que no es de mi exclusiva autoria. Al final, me han
vencido en ese proposito el afecto cargado de pena. No podré consultar, escribir, llamar, a
mi maestro, no contaré ya con su consejo sabio y amable. Su voz conminandome a retarme
a mi misma y a no abandonar la labor académica o docente, por exigentes que fueran mis

compromisos profesionales o familiares. Creo que las reflexiones técnicas ya han sido
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desarrolladas a lo largo de este trabajo. Por lo mismo, dedico estas palabras finales a mi
maestro, profesor, amigo y mentor, espero que gracias se crezca y eleve lo suficiente por
encima de sus breves siete letras y logren expresar el afecto, admiracion y profundo respeto
e indecible tristeza con la que se redactan estas lineas. Hasta siempre mi querido maestro,
nos quedan sus palabras bajo la forma de agudas e indispensables reflexiones juridicas,

historicas, filosoficas, humanas. Gracias, otra vez, siempre.
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Facultad de Derecho, Universidad Cat6lica Andrés Bello
Resumen

El inicio del estudio del Derecho Publico y posteriormente del Derecho Constitucional en Venezuela, se
vinculo durante el siglo XVII1, con el estudio de las instituciones de Derecho Espafiol y Eclesiastico en el
antiguo Seminario luego Universidad de Caracas. De alli salid la cantera de los juristas que tuvieron la
responsabilidad de redactar los primeros documentos constitucionales en 1810 y 1811.De esta manera, en
1811 comienza la construccion del constitucionalismo venezolano para lo cual, la ensefianza de las ideas
politicas liberales que inspiraban el constitucionalismo clasico, va a ser fundamental para la formacién de
los juristas que debian participar en el disefio y ejecucion de esa tarea. La ensefianza del Derecho
Constitucional en Venezuela fue evolucionando durante el resto del siglo X1X y comienzos del siglo XX,
a través del establecimiento en las universidades de catedras, programas y los profesores especializados.
Va a ser a partir de la segunda mitad del siglo XX cuando la ensefianza del Derecho Constitucional se
afianza y adquiere su madurez, con la influencia de profesores extranjeros y venezolanos que salen a hacer
sus estudios al exterior. En el siglo XXI en la actualidad, el Derecho Constitucional tiene el reto de ensefiar
los principios y reglas en los que se basa la Constitucion de 1999, pero a su vez hacer una vision critica de
la constitucion real que se ha impuesto en virtud del desmantelamiento del Estado de Derecho, la ausencia
de independencia judicial y de democracia.

Palabras clave: Derecho publico, Derecho constitucional, ensefianza, historia, constitucionalismo, crisis,
Estado de Derecho y democracia.

TEACHING CONSTITUTIONAL LAW IN VENEZUELA

Abstract

The beginning of the study of Public Law and later of Constitutional Law in Venezuela was linked during
the eighteenth century, with the study of the institutions of Spanish and Ecclesiastical Law in the old
Seminary, then University of Caracas. From there came the quarry of jurists who had the responsibility of
drafting the first constitutional documents in 1810 and 1811. In this way, in 1811 the construction of
Venezuelan constitutionalism began, for which, the teaching of liberal political ideas that inspired
constitutionalism classic, it will be essential for the training of the jurists who should participate in the
design and execution of this task. The teaching of Constitutional Law in Venezuela was evolving during
the rest of the 19th century and the beginning of the 20th century, through the establishment of chairs,
programs and specialized professors in the universities. It will be from the second half of the 20th century
when the teaching of Constitutional Law takes hold and acquires its maturity, with the influence of foreign
and Venezuelan professors who go abroad to do their studies. In the 21st century today, Constitutional Law
has the challenge of teaching the principles and rules on which the 1999 Constitution is based, but at the
same time making a critical view of the real constitution that has been imposed by virtue of the dismantling
of the rule of law, the absence of judicial independence and democracy.

Keywords: Public law, Constitutional law, teaching, history, constitutionalism, crisis, Rule of Law,
democracy
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INTRODUCCION

El inicio del estudio del Derecho Publico y posteriormente del Derecho
Constitucional en Venezuela, se vinculé durante el siglo XVIII, con el estudio de las
instituciones de Derecho Espafiol y Eclesiastico en el antiguo Seminario luego Universidad
de Caracas. De alli sali¢ la cantera de los juristas que tuvieron la responsabilidad de redactar
los primeros documentos constitucionales en 1810 y 1811: la Proclamacion de Independencia
de 1810, el Reglamento de Elecciones para el Congreso de Venezuela de 1810, la
Declaracion de Independencia de 1811, la Declaracion de los Derechos del Pueblo de
Venezuela de 1811 y la Constitucién de Venezuela de 1811. Y posteriormente, la
Constitucion de 1819 y la Constitucion de la Gran Colombia de 1821%. Es de resaltar que
tanto la Constitucion Federal de Venezuela de 1811 como la Declaracion de los Derechos del
Pueblo de ese afio, constituyen los primeros documentos en su materia en Iberoamérica y
unos de los primeros cinco en el mundo. Ello fue producto de una generacion de juristas
venezolanos, quienes habian leido los autores y los documentos constitucionales previos a

nuestra independencia.

Sin embargo, la educacién formal recibida en la Real y Pontificia Universidad de
Caracas, no permitia formar juridicamente en las teorias republicanas y liberales. Pero la
ruptura del vinculo colonial con Espafia, obligd a buscar en las ideas del naciente

constitucionalismo republicano, la justificacion del origen del poder del nuevo Estado

1 Ver, entre otros trabajos sobre el particular, en la obra de Allan Brewer Carias: Documentos Constitucionales
de la independencia/Constitutional documents of the Independence 1811, Coleccidn Textos Legislativos No.
52, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2012; Las Declaraciones de Derechos del Pueblo y del Hombre de
1811, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2011; Sobre el Constitucionalismo
Hispanoamericano Pre-Gaditano 1811-1812, Universidad Catdlica Andrés Bello,
No. 5, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2013; Angostura 1819. La reconstruccion y
la desaparicién del Estado de Venezuela, Coleccion Estudios No. 115, Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2019; y La Constitucion de la Republica de
Colombia de 30 de Agosto de 1821. Producto de la Union de los Pueblos de
Venezuela y de la Nueva Granada. Sus Antecedentes y Condicionantes, Academia
de Ciencias Politicas y Sociales de Venezuela; Academia Colombiana de
Jurisprudencia, Editorial Juridica Venezolana, Editorial Temis, Caracas, Bogota,
2021.
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independiente, el origen de la legitimidad de sus gobernantes, y el reconocimiento de los

derechos de sus habitantes y de sus ciudadanos.

De esta manera, en 1811 comienza la construccion del constitucionalismo venezolano
para lo cual, la ensefianza de las ideas politicas liberales que inspiraban el constitucionalismo
clasico, va a ser fundamental para la formacion de los juristas que debian participar en el
disefio y ejecucion de esa tarea. El propio Simon Bolivar, contribuye a la exposicion y
divulgacion de las ideas del constitucionalismo republicano, en diversos discursos
especialmente el de Angostura en 1819, cartas y proyectos constitucionales como los de
Angostura y Bolivia. Luego de la separacién de la Gran Colombia en 1830, continda esa

misma tarea también desde la universidad y otros centros de formacién y divulgacion.

1. Los constitucionalistas de la independencia, la Constitucion y la Declaracion de

Derechos

Entre los juristas venezolanos de la independencia que participaron en la elaboracion
del fundamento y de los documentos oficiales de la independencia, la Declaracion de
derechos y la Constitucidn, resaltan por su pensamiento constitucional, especialmente, Juan
German Roscio, Francisco Javier Yanes y Miguel José Sanz. A pesar de que uno de los méas
grandes juristas e intelectuales de su tiempo fue el venezolano Andrés Bello, sin embargo, su
influencia juridica en los documentos constitucionales de la independencia de Venezuela no
esta evidenciada?®. Si bien no los podemos describir estrictamente como constitucionalistas,
su vasto conocimiento general del Derecho, de la filosofia y de la teoria politica, los coloco
en una posicion especial para elaborar y explicar los documentos constitucionales

fundacionales de la republica.

En primer lugar, Juan German Roscio (1763-1821), quien habia sido profesor de
Derecho Romano y de Instituta en la Real y Pontificia Universidad de Caracas desde 1798

hasta 1810, una vez iniciado el movimiento de la independencia liderd el nuevo pensamiento

2 Bello, Andrés (1832), Principios de Derecho de Gentes en Obras Completas de Andrés Bello, tomo X,
Ministerio de Educacion, Caracas, 1954. La tercera edicion, publicada con el nombre de Principios de Derecho

Internacional, 1864; y Bello, Andrés (1843), Instituciones de Derecho Romano en la misma edicion tomo XIV.
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juridico republicano para justificarla, especialmente en contra de las ideas del origen del
poder divino de los reyes®. En 1810 se incorporé activamente a los acontecimientos del 19
de abril y como diputado del pueblo al Cabildo de Caracas, convirtiéndose en miembro de la
Junta Suprema instituida en ese momento. Tuvo un rol preponderante en la redaccion del acta
de la independencia, de la constitucion de 1811 y otros documentos de la independencia. Una
de sus obras republicanas tempranas fue EIl patriotismo de Nirgua y el abuso de los reyes en
18114, el cual fue perseguido por la reaccion monarquica. Tras la caida de la Primera
Republica en 1812 fue hecho prisionero y enviado preso a Cadiz y Ceuta. Luego de varios
periplos llego a Filadelfia donde publico su obra mayor El triunfo de la libertad sobre el
despotismo en 1817°. Ya de vuelta a Venezuela, posteriormente presidio en 1819 el Congreso
de Angostura y fue uno de los redactores de esa Constitucion. Estando pendiente la
celebracion del Congreso de Cucuta el cual debia presidir para la elaboracion de la

Constitucién de la Gran Colombia, muere en esa ciudad en 1821.

En segundo lugar, Francisco Javier Yanes, nacido en Cuba en 1777, se residencio
desde muy joven en Caracas donde muri6 en 1842. Estudio en la Real y Pontificia
Universidad de Caracas, graduandose de bachiller en Canones en 1806 y licenciado en 1807.
Yanes participd activamente en el proceso de la independencia de Venezuela desde sus
comienzos. Ademas, fue diputado del primer Congreso y en esa condicidn suscribio la
Declaracion de independencia y la Constitucion de 1811. Tras haber ocupado altos cargos
judiciales en Venezuela y la Gran Colombia, fue de nuevo diputado y presidente del congreso
constituyente de 1830 celebrado en Valencia. En 1823 produjo los Apuntamientos sobre la
legislacion de Colombia contentivos de un andlisis de la Constitucion de 1821 y de la
legislacion sobre organizacion del estado de 1821 y 1822°. Posteriormente en 1839, Yanes

publico una obra de relevancia politica y constitucional en su época: Manual politico del

3 Ugalde, Luis. EI pensamiento teoldgico-politico de Juan German Roscio, Caracas, La Casa de Bello, 1992.

4 Roscio, Juan German (1811): El patriotismo de Nirgua y abuso de los reyes. En J.G. Roscio: Obras. Tomo I,
Décima Conferencia Interamericana, Caracas, 1953.

® Roscio, Juan German (1817): El triunfo de la libertad sobre el despotismo, en la confesion de un pecador
arrepentido de sus errores politicos, y dedicado a desagraviar en esta parte a la religion ofendida con el sistema
de la tirania. Biblioteca Ayacucho, Caracas, 1996.

® Yanes, Francisco Javier (1823), Apuntamientos sobre la legislacion de Colombia, Universidad Metropolitana

y Academia Nacional de la Historia, Caracas, 2009.
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venezolano, la cual tiene un rigor cientifico que se evidencia en la variedad y actualidad los

diversos autores citados’.

Y en tercer lugar, Miguel José Sanz nacio en Valencia (Venezuela) en 1756 y murio
en la batalla de Urica en 1814. Fue un jurista integrante de la gran triada de los juristas de
la independencia de Venezuela. Estudio en la Real y Pontificia Universidad de Caracas y
obtuvo el grado de abogado en 1778. En 1786, al ser fundada la Real Audiencia de Caracas,
Sanz fue nombrado relator de esta. También por este tiempo, ejercio el oficio de tutor
de Simo6n Bolivar cuando éste quedd huérfano de padre antes de cumplir 3 afios. Fue
secretario y decano del Colegio de Abogados de Caracas, y uno de los promotores de la
Academia de Derecho Publico y Espafiol, cuya instalacion se llevéd a cabo en 1790 en su
propia casa®. Tras haber sido expulsado en 1809 a Puerto Rico por el capitan general Juan de
las Casas, Sanz regres6 meses después del movimiento del 19 de abril de 1810y se incorporo
al mismo. Fue uno de los consejeros del general Francisco de Miranda en la fundacion de
la Sociedad Patriotica que se instalé en 1810. En 1811 es nombrado secretario del Congreso
de 1811; y en 1812 vicepresidente de la Camara de Representantes®. En 1813 tras la entrada
triunfante de Simén Bolivar como Libertador en Caracas, Sanz se incorpord de nuevo a la
causa republicana, siendo uno de los llamados a dictaminar sobre el plan de gobierno

provisorio redactado por Francisco Javier Ustariz.

Finalmente, otro jurista y politico de la independencia que puede merecidamente
mencionarse también es a Francisco Espejo (1758-1814), quien fue Presidente de la
Republica, entre varios otros altos cargos y a quien se le atribuye la redaccion de la
Constitucion de la provincia de Barcelona de 1811. Espejo muere fusilado por oficial realista
Boves en 1814.

"Yanes, Francisco Javier (1839), Manual Politico del venezolano. Caracas, Academia Nacional de la Historia
y Universidad Metropolitana, Caracas, 2009.

8 Sanz, Miguel José (1790), “Discurso pronunciado en el acto de la solemne instalacion de la Real Academia
de Derecho Publico y Espafiol, el 18 de diciembre de 1790” en Testimonios de la época emancipadora,
Academia Nacional de la Historia, Caracas, 1959.

® Ver su obra de esta época de la independencia en Sanz, Miguel José (1810), Teoria politica y ética de la

independencia (compilador: Pedro Grases), Colegio Francisco de Miranda, Caracas, 1979.
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Como vemos, nuestros primeros juristas del constitucionalismo republicano
ironicamente se formaron inicialmente en la Real y Pontifica Universidad de Caracas, la cual
habia sido fundada en 1721, donde los estudios juridicos constituian uno de los estudios
mayores, con dos catedras: la de Canones y la Derecho Romano. En 1790, se establecio la
Academia de Derecho Pablico de corta vida, pero el discurso pronunciado en el acto de la
solemne instalacion de la Academia de Derecho Publico y Espaiiol por Miguel José Sanz en
1790, evidencia ya la influencia de las nuevas ideas del constitucionalismo liberal,
especialmente de Montesquieu.

2. Los primeros estudios universitarios de Derecho Constitucional en el siglo X1X

Con la independencia consolidada, se transforma la Real y Pontificia Universidad de
Caracas en una universidad republicana: la Universidad Central de Venezuela. Asi, en 1827
se publicaron los nuevos estatutos de la Universidad Central de Venezuela. El plan de
estudios juridicos que era de seis afios incluia en el tercer afio: la Constitucion de la
Republica, Derecho publico politico y Ciencia administrativa. Esta materia relativa al
estudio de Derecho Constitucional fue evolucionando durante el siglo XIX. Asi, en 1843 se
denomind: Derecho natural, el publico, politico y de gentes, y el anélisis de nuestra
constitucion; y en 1874: Derecho politico y Constitucion de la Republica; junto con otra
materia denominada Principios de politica y legislacion, principios del sistema federal y
derecho administrativo. EI primer profesor de Derecho Publico de esta época inaugural fue
Andrés Narvarte, quien enseno entre 1824 y 1828; entre 1842 y 1858 figura Francisco Diez;
en 1850 Fidel Rivas y Rivas; en 1858 Elias Acosta; y en 1864 Felipe Larrazabal®.

En cuanto a los nuevos textos en Derecho Constitucional durante las primeras décadas
del siglo XIX, entre los escasos materiales disponibles se encontraba un opusculo titulado

Idea general o principios elementales de derecho de gentes, extractos de Vattel y otros

10 En cuanto a toda la historia de los estudios universitarios, las catedras y los profesores seguimos en este aparte
lo expuesto por Pérez Perdomo, Rogelio. Los Juristas Académicos de Venezuela: Historia Institucional y
Biografia Colectiva, 2013, Florida International University College of Law, Faculty Books, eCollections,

disponible en: https://ecollections.law.fiu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1000&context=faculty _books
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autores'! compuesto por Francisco Javier Yanes, con las tesis sobre el Derecho Natural y las
nuevas ideas que se incorporaron luego de la independencia. Posteriormente, se comienza a
usar el Curso de Politica Constitucional de Benjamin Constant. Sin embargo, en virtud de su
falta de adaptacion a la realidad republicana venezolana, ya que este libro tenia como
referencia la monarquia constitucional, llevé a Felipe Larrazabal a escribir y publicar en

1864, los Principios de Derecho Politico o elementos de Derecho Constitucional®?,

En la reforma del plan de estudios de 1874 se hace un nuevo listado de textos
didacticos, incluyéndose la obra de Florentino Gonzélez, jurista colombiano y profesor de
Derecho Constitucional en Bogota y Buenos Aires: Lecciones de Derecho Constitucional®?,

desechandose asi la obra de Constant.

Un profesor y autor que es necesario citar es el maestro Luis Sanojo, una de las figuras
mayores del Derecho venezolano de la segunda mitad del siglo XIX, si no la mayor. Si bien
Sanojo es méas conocido por su obra en Derecho Civil, también fue un importante autor en

Derecho Constitucional con su obra Estudios sobre Derecho Politico de 1877,

De esta forma, el Derecho Publico venezolano y particularmente su Derecho
Constitucional, permanecieron bajo un estado de lento desarrollo durante el siglo XIX. Si
bien comenzo6 con una pléyade de grandes constitucionalistas que imprimieron su impronta
en los documentos oficiales de la independencia y el nacimiento de Venezuela como Estado
independiente, la inestabilidad politica posterior y la proliferacion de textos constitucionales
con cada gobernante, impidi6é un mayor desarrollo en Venezuela del Derecho Constitucional

durante ese siglo.

11 Yanes, Francisco Javier (1824), Idea general o principios elementales del Derecho de Gentes, extracto de
Vattel y otros autores, Caracas, 1824, también reproducido en Yanes, Francisco Javier: Manual Politico del
venezolano, Academia Nacional de la Historia, Caracas, 1959.

12| arrazabal, Felipe, Principios de Derecho Politico o elementos de Derecho Constitucional, Imprenta Bolivar,
Caracas, 1864.

13 Gonzélez, Florentino. Lecciones de Derecho Constitucional, primera edicién en Bogota, 1869 y segunda
edicion con modificaciones importantes en Paris 1871.

14 Sanojo, Luis, Estudios sobre Derecho Politico, Imprenta de Valentin Espinal, Caracas, 1877.
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En el siglo XIX, algunos juristas y politicos ocasionalmente dedicaron su atencion a
temas constitucionales. Lo mismo va a ocurrir durante las tres primeras décadas del siglo

XX, bajo la férrea dictadura de Juan Vicente Gomez.
3. Laensefianza del Derecho Constitucional a comienzos del siglo XX

Venezuela comienza el siglo XX dominada por la dictadura de Cipriano Castro a
quien sucede imponiéndose como dictador su vicepresidente Juan Vicente Gomez, desde
1908 hasta su muerte en 1935. Ambos dictadores se sirvieron de juristas y de constituciones
para adornar sus regimenes autoritarios con un aura hipocrita de “legalidad”. Para ello
dictaron varios textos constitucionales, que no tenian por propdsito establecer en la practica
ningan limite al poder politico, ni la supremacia de la Constitucion, ni la separacién de

poderes ni la garantia de los derechos constitucionales.

A principios del siglo XX, solo figuras aisladas como es el caso de José Gil Fortoul,
comenzaron a trabajar mas cientificamente nuestro Derecho Constitucional. Gil Fortoul
utilizé en su obra fundamental de Historia Constitucional de Venezuela® el método historico;
y su obra Filosofia Constitucional®®, la trabajé desde la perspectiva positivista como digno
representante de dicha corriente. No obstante, se trataba también, como hemos dicho, de
juristas que formaban parte y asesoraban al dictador de la época como un “gendarme

necesario” para el orden y la legalidad formal.

A comienzos del siglo aparece en los estudios juridicos la materia de Derecho
Constitucional y Administrativo, dictada en 1909 por Federico Urbano. Pero debido a las
nacientes manifestaciones estudiantiles, la Universidad Central de Venezuela fue cerrada
entre 1912 y 1922. En parte de ese periodo del cierre de los estudios universitarios de
Derecho, funciond una Escuela de Ciencias Politicas y Sociales, y se cred la Academia de

Ciencias Politicas y Sociales en 1915.

15 Gil Fortoul, José, Historia Constitucional de Venezuela, Ministerio de Educacion, Direccion de Cultura y
Bellas Artes, Comision Editora de las obras completas de José Gil Fortoul, Caracas, 1954.
16 Gil Fortoul, José, Filosofia Constitucional, Ministerio de Educacion, Direccion de Cultura y Bellas Artes,

Comisidn Editora de las obras completas de José Gil Fortoul, Caracas, 1956.
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Ya fallecido el dictador GoOmez y en la etapa de transicion democratica se adoptan las
reformas constitucionales de 1936 durante la presidencia de Eleazar Lopez Contreras, dando
comienzo a las bases no solo de un Estado de Derecho sino de un Estado Social. Los
profesores de Derecho Constitucional que aparecen registrados durante ese periodo en la
Universidad Central de Venezuela son Manuel Maldonado (1937) y Jose Ramén Ayala
(1939). En 1941 se adopta un nuevo plan de estudios de Derecho en la Facultad de Ciencias
Politicas y Sociales, en el cual se incluyé la materia Derecho Constitucional y Constitucion
de la Republica.

Como sefiala el profesor Arismendi, quien fuese director del Instituto de Derecho
Publico de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de
Venezuela, desde 1936 existe un gran numero de trabajos que representan un valioso aporte
a nuestra historia constitucional, en especial los articulos de prensa, de revistas, monografias,
manuales y tratados que han clarificado en forma muy nitida los grandes periodos de nuestra

evolucidn constitucional®’.

Durante los afios cuarenta del siglo XX, nuestro Derecho Constitucional es objeto de
atencion por diversos autores como Ambrosio Oropeza (Evolucidn Constitucional de Nuestra
Republica'®, mas tarde autor de La Nueva Constitucion Venezolana de 1961%°); Pablo
Ruggeri Parra (Derecho Constitucional Venezolano®, Elementos de Derecho
Constitucional®!, Historia politica y constitucional de Venezuela?® y La supremacia de la

Constitucion y su defensa®); Ulises Picon Salas (indice Constitucional de Venezuela?*);

17 Arismendi A., Alfredo, Contribucién a la Bibliografia del Derecho Constitucional y su Historia, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2005, pag. 8.

18 Oropeza, Ambrosio, Centralizacion de la Justicia y Federacion. Evolucién Constitucional de Nuestra
Republica, Andlisis de Impresores Unidos, Editorial Cecilio Acosta. Caracas, 1944.

19 Oropeza, Ambrosio, La Nueva Constitucion Venezolana (1961), Italgrafica, 2a Edicién. Caracas, 1971.

20 Ruggeri Parra, Pablo, Derecho Constitucional Venezolano; estudio historico juridico, Impresores Unidos.
Caracas, 1944, 22 edicion, Libreria Selecta, Madrid, 1953.

21 Ruggeri Parra, Pablo, Elementos de Derecho Constitucional, Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, N° 10. Tomo XXV, Caracas, junio, 1957.

22 Ruggeri Parra, Pablo, Historia Politica y Constitucional de Venezuela, Universidad Central de Venezuela,
Direccion de Cultura, 2 Vols., Caracas, 1949.

28 Ruggeri Parra, Pablo, La Supremacia de la Constitucion y su Defensa, Revista del Colegio de Abogados del
Distrito Federal, N° 24, Caracas, Mayo-Junio, 1941.

24 picon Rivas, Ulises, indice Constitucional de Venezuela, Editorial Elite, Litografia y Tipografia Vargas S.A.,

Caracas, 1944.
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Angel Francisco Brice (La dogmatica de las constituciones en la revolucion emancipadora:
los derechos del hombre y del ciudadano®, El juicio de amparo y el proyecto de
Constitucion?, y Los derechos del hombre ante el Derecho Constitucional Venezolano y
otros paises?’); y el suizo Ernest Wolf (Tratado de Derecho Constitucional Venezolano?®).

4. Laensefianza del Derecho Constitucional en la segunda mitad del siglo XX

A pesar de la década de dictadura desde 1948 hasta el 23 de enero de 1958, el
Derecho Constitucional siguié desarrollandose silenciosamente en las aulas universitarias. A
las Facultades de Derecho de las universidades publicas como la Universidad Central de
Venezuela, la Universidad de Los Andes, la Universidad de Carabobo, se van a incorporar
las de las nuevas universidades privadas: la Universidad Catdlica Andrés Bello y la

Universidad Santa Maria.

En los afios cincuenta, comienza a aparecer una escuela moderna del Derecho
Constitucional, conformada fundamentalmente por Ramén Escovar Salom, Humberto La
Roche, Orlando Tovar Tamayo, Gustavo Planchart Manrique, José Guillermo Andueza,
Reinaldo Chalbaud Zerpa, Jesus Maria Casal Montbrum y Alfonzo Rivas Quintero, entre
otros. De esta generacion la obra docente va a ser fundamental, asi como su obra escrita,
como es el caso de Escovar (Orden Politico e Historia en Venezuela?®, Presidencialismo en
América Latina®®, y EI Amparo en Venezuela®'); La Roche (Anotaciones sobre la ensefianza

del Derecho Constitucional y de la Ciencia Politica®’, Derecho Constitucional e

25 Brice, Angel Francisco, La dogmética de las constituciones en la revolucion emancipadora: los derechos del
hombre y del ciudadano, Biblioteca de la Academia Nacional de la Historia, EI Pensamiento Constitucional de
Latinoamérica, 1810-1811, Tomo Il, Caracas.

% Brice, Angel Francisco, El juicio de Amparo y el Anteproyecto de Constitucion, Tipografia Garrido, Caracas,
1946

27 Brice, Angel Francisco, Los derechos del hombre ante el Derecho Constitucional venezolano y otros paises,
Revista del Colegio de Abogados del Estado Zulia N° 118, Maracaibo, 1950-1951.

28 Wolf, Ernesto, Tratado de Derecho Constitucional Venezolano, Prélogo de Carlos Morales. Tipografia
Americana, 2 Vols., Caracas, 1945.

29 Escovar Salom, Ramén, Orden politico e historia en Venezuela, Italgrafica, Caracas, 1966.

30 Escovar Salom, Ramon, El Presidencialismo en América Latina, Boletin de la Academia de Ciencias Politicas
y Sociales, N° 75-76, Afio XXXVIII, Caracas, Octubre 1978-Marzo 1979.

31 Escovar Salom, Ramon, EI Amparo en Venezuela, Colegio de Abogados del Distrito Federal, Editorial
Juridica Alva. S.R.L, Caracas, 1971.

32 .a Roche, Humberto J., Anotaciones sobre la ensefianza del Derecho Constitucional y de la Ciencia Politica,

Revista de la Universidad del Zulia, N° 7, Segunda Epoca, Afio 2, Editorial Cervantes, Maracaibo, 1959.
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Instituciones Constitucionales del Estado venezolano®, entre otras); Tovar (Derecho
Parlamentario®, y La Subrogacion Presidencial en el Derecho Constitucional
venezolano®): Andueza (La Jurisdiccion Constitucional en el Derecho venezolano®, El
Congreso®’, Potestades normativas del Presidente de la Republica®, y Funcion
Constitucional de los Ministros®, entre otras); Chalbaud (Estado y Politica*’); y Casal (La
Constitucion de 1961 la Evolucion Constitucional de Venezuela*!). Un aporte decisivo y
fundamental de esta escuela al Derecho Constitucional venezolano, fue su participacion
directa y personal como congresantes-constituyentes, asesores, o0 funcionarios
congresionales, en la elaboracion de la Constitucién de 1961. Dicha escuela tuvo un apoyo
sustancial para su desarrollo, con la llegada al pais en 1958 del ilustre maestro
constitucionalista espafiol Don Manuel Garcia Pelayo, quien ademas de dictar clases en la
Universidad Central de Venezuela y en la Universidad Catdlica Andrés Bello, fundd y dirigié
el Instituto de Estudios Politicos de la primera, desde la cual se llevé a cabo una intensa labor

de investigacion, docencia y publicacion, aungue mas orientada a las ciencias politicas.

A partir de los afios sesenta y mas recientemente, el Derecho Constitucional
venezolano se va a enriquecer también con los aportes de una disciplina hermana del Derecho

Publico como es el Derecho Administrativo. Dicho aporte va a estar conformado en primer

3 La Roche, Humberto J., Derecho Constitucional. Parte Especial: Las Instituciones Constitucionales del
Estado Venezolano, Universidad del Zulia, 4%, Edicién, Maracaibo, 1970.

34 Tovar Tamayo, Orlando, Derecho Parlamentario, Publicaciones del Instituto de Derecho Publico, Facultad
de Derecho, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1973.

3 Tovar Tamayo, Orlando, La subrogacion Presidencial en el Derecho Constitucional Venezolano, Estudios
sobre la Constitucién, Libro Homenaje a Rafael Caldera, Tomo IV, Universidad Central de Venezuela, Caracas,
1979.

3% Andueza, José Guillermo, La Jurisdiccion Constitucional en el Derecho Venezolano, Universidad Central de
Venezuela, Facultad de Derecho, Sec. de Publicaciones, Vol. Il. Caracas, 1955.

37 Andueza, José Guillermo, EI Congreso (Estudio Juridico), Ediciones del Congreso de la Republica, Caracas,
1984,

3 Andueza, José Guillermo, Las Potestades Normativas del Presidente de la Republica, Estudios sobre la
Constitucidn, Libro Homenaje a Rafael Caldera, Tomo IV, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1979
39 Andueza, José Guillermo, La Funcién Constitucional de los Ministros, Editorial Fundacion Polar, Caracas,
1989.

40 Chalbaud Zerpa, Reinaldo, Estado y Politica, (Vol. 1.), Editorial Multicolor C. A., Mérida, 1975.

41 Casal Montbrun, Jests Maria, Formas de Estado: El 6rgano deliberante regional. La Constitucion de 1961 y

la Evolucion Constitucional en Venezuela, Editorial Centauro, 2da Edicién, 2 VVolimenes, Caracas, 1981.
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lugar por administrativistas como Eloy Lares Martinez, Tomas Polanco Alcantara, Enrique

Pérez Olivares, Gonzalo Pérez Luciani y Luis Henrique Farias Mata.

La escuela venezolana del Derecho Administrativo va a ser enriquecida de manera
sustancial, con el aporte y la orientacion del ilustre espafiol republicano Don Antonio Moles
Caubet, quien tras radicarse en Venezuela a finales de los afios cuarenta, asumid la labor de
crear y desarrollar el Instituto de Derecho Publico de la entonces Facultad de Derecho de la
Universidad Central de Venezuela. Es en ese Instituto donde se forma la nueva escuela del
Derecho Administrativo venezolano, representada entre otros por Allan R. Brewer-Carias,
Hildegard Rondon de Sansd, Nelson Socorro, Manuel Rachadell, Nelson Rodriguez, Gabriel
Ruan, Cecilia Sosa, Henrique Meier, Gustavo Urdaneta, Armando Rodriguez, Judith de
Bentata, y Jesus Caballero. Otros integrantes de esa nueva escuela, no formados formalmente
en el Instituto, son Josefina Calcafio de Temeltas, Armida Quintana y tantos otros dignos
representantes, a quienes nos es imposible nombrarlos aqui a todos, a pesar de su merecido
respeto, conocimiento y autoridad en la materia. Sin lugar a duda, de toda esa escuela el que
mas ha realizado aportes al Derecho Constitucional, por su estudio, investigacion, ejercicio
profesional y publicaciones, es Allan Brewer Carias. Particularmente sus obras Las
Constituciones de Venezuela®?, e Instituciones Politicas y Constitucionales*, significan un
aporte decisivo al Derecho Constitucional venezolano a finales del siglo XX**. Salvo
contadas pero importantes excepciones, como es el caso de Alfredo Arismendi, profesor y
autor en la materia (La supremacia del poder personal del Presidente y el Consejo de
Ministros en Venezuela®, Organizacion Politico-Administrativa de los Estados en

42 Brewer-Carfas, Allan Randolph, Las Constituciones de Venezuela, Universidad Catélica del Téachira e
Instituto de Estudios de Administracion Local, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985.

43 Brewer-Carias, Allan Randolph, Instituciones Politicas y Constitucionales, Universidad Catdlica Andrés
Bello, Editorial Juridica Venezolana, 1a Edicion, Ediciones Manoa, Caracas-San Cristobal, 1982.

4 Para consultar la obra de Allan Brewer Carias, puede accederse a su portal o péagina web:
www.allanbrewercarias.com

4 Arismendi A., Alfredo, La supremacia del poder personal del Presidente y el Consejo de Ministros en
Venezuela, Derecho Venezolano en 1982, XI Congreso Internacional Comparado, Universidad Central de

Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, 1982.
Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

80


http://www.allanbrewercarias.com/

La ensefianza del Derecho Constitucional en Venezuela

Carlos Ayala Corao
Venezuela*®, y Contribucion a la Bibliografia del Derecho Constitucional y su Historia*’),
el Instituto de Derecho Publico va a concentrar su labor mas en el Derecho Administrativo
que en el Derecho Constitucional. Esa deficiencia de especializacion propia va a dejarse
sentir en el desarrollo de nuestro Derecho Constitucional. Y ello es tan asi, que incluso los
pocos representantes de lo que se podria haber llamado la generacién intermedia en Derecho
Constitucional, como es el caso del excelente profesor y autor en la materia Enrique Sanchez
Falcon (Curso de Derecho Constitucional), no fueron formados formalmente en dicho
Instituto.

A finales de los afios cincuenta, Garcia Pelayo comienza a crear en el Instituto de
Estudios Politicos de la Universidad Central de Venezuela, del cual es su fundador y factor
fundamental, la escuela de Ciencias Politicas venezolana. De esta escuela van a provenir
también aportes muy importantes al Derecho Constitucional venezolano, desde la perspectiva
de los estudios sobre teoria politica, sociologia politica, estudios institucionales, electorales,
partidos politicos y otros temas afines. Entre los representantes de esta escuela en su primera
etapa, se encuentran egresados de la Escuela de Derecho, que se van a dedicar a los estudios
politicos, como es el caso de Juan Carlos Rey, Humberto Njaim, Maruja Delfino, Ricardo
Combellas y Diego Bautista Urbaneja. En una segunda etapa, a raiz de la creacion de la
Escuela de Estudios Politicos en la Universidad Central de Venezuela, la labor del Instituto
se va a distanciar formalmente -aunque no materialmente- del Derecho Constitucional,
adquiriendo su propia especificidad. Sin embargo, los aportes de esta escuela al Derecho
Constitucional venezolano van a ser muy importantes, al incorporar las disciplinas basicas

auxiliares.

Otros profesores formados en el exterior en materia constitucional en esa época
comienzan también a incorporarse a las universidades venezolanas, como es el caso de

Gustavo Tarre Bricefio, también con una activa participacion en la vida parlamentaria.

4 Arismedi A., Alfredo, Organizacion PoliticoAdministrativa de los Estados en Venezuela, Estudios sobre la
Constitucion, Libro Homenaje a Rafael Caldera, Tomo I, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1979.
47 Arismedi A., Alfredo, Contribucidn a la Bibliografia del Derecho Constitucional y su Historia, Coleccion

Instituto de Derecho Publico Universidad Central de Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2005.
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El ya mencionado profesor Brewer-Carias, destaca en su obra, Perspectiva historica

sobre el Instituto de Derecho Publico y el Derecho Administrativo, y su rol en la ensefianza
universitaria en Venezuela, que precisamente la jurisprudencia administrativa vy
constitucional, enteramente desconocida a principios de los afios sesenta, gracias a los aportes
y esfuerzos de los investigadores profesores universitarios, pasé a ser un instrumento de
manejo cotidiano de los abogados y estudiantes. De esta forma, la doctrina se multiplicd
considerablemente, también por el esfuerzo y orientacion de las personas que estuvieron
vinculadas a los centros universitarios de investigacion y docencia, y a las fundaciones
instituciones que orientaron publicaciones periddicas, publicas y privadas, para la difusion

del pensamiento juridico publico en el pais®.

Asimismo, el Instituto de Derecho Publico desarrollé una labor de extension Unica,
organizando conferencias, seminarios, coloquio y curso nacionales internacionales de diversa
indole sobre temas que para ese entonces eran nuevos, invitando a participar en los mismo
ademas de los profesores venezolanos a varios de otras universidades de Europa y América
latina. Las actividades de instituto tuvieron particular importancia en el estudio y fusion del
conocimiento en todas aquellas areas en las que se produjeron cambios importantes en la
legislacidn, respecto de los cuales, ademas, realizé una importante labor de difusion de sus
investigaciones mediante diversas publicaciones como el archivo derecho publico y ciencia

de la administracion, y otros*.

Tal como comenta uno de los profesores de las generaciones que hoy contribuyen con
el desarrollo catedratico del Derecho Constitucional y Publico en general en Venezuela,
Carlos Garcia Soto, “El Instituto de Derecho Publico seria un semillero de investigadores e
investigaciones en torno al Estado venezolano y sus formas de control juridico. En ese
sentido, haria una labor paralela a la realizada por el Instituto de Estudios Politicos,
también en la Universidad Central de Venezuela. En el Instituto se formarian las nuevas

generaciones de profesores de Derecho Constitucional y Administrativo, se impulsarian

4 Brewer-Carias, Allan R. Perspectiva histérica sobre el Instituto de Derecho Publico y el Derecho
Administrativo, y su rol en la ensefianza universitaria en VVenezuela, 100 afios de la ensefianza del Derecho
Administrativo en Venezuela 1909-2009, T. I, FUNEDA, Caracas, 2011, pag. 15.

4 Brewer-Carias, Allan R. Perspectiva histérica sobre el Instituto de Derecho Publico y el Derecho

Administrativo, y su rol en la ensefianza universitaria en VVenezuela, op. cit., pag. 22.
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investigaciones y la salida al extranjero de jovenes profesores para su formacion, ademas de
eventos académicos con invitados nacionales e internacionales, junto con la publicacion de

muchos estudios en torno al Derecho Publico”°.

Asimismo, en 1980 fue fundada la Revista Derecho Publico, la cual en los ya 40 afios
transcurridos ha sido un medio de publicacion periodico con el cual han contado los

investigadores de la disciplina para la difusion de sus trabajos®:.

En los afios ochenta y noventa comienzan a incorporarse en la labor docente, de
investigacion y publicacion en Derecho Constitucional, una serie de profesores formados con
especialidad en esta disciplina. En efecto, en este avanzado estado se encontraba el Derecho
Constitucional venezolano, cuando en la década de los ochenta comienza a aparecer una
nueva escuela, de alguna manera producto de las anteriores. Se trata en ese momento de
jévenes graduados de abogados desde mediados de los afios setenta, la mayoria con estudios
de postgrado en las mejores universidades norteamericanas y europeas, que comenzamos a
realizar aportes al Derecho Constitucional venezolano utilizando el método y la ciencia
propiamente constitucional. Entre los integrantes de esta generacion nos encontramos, entre
otros, José Enrique Molina, Humberto Bricefio Leon, Jorge Pabdn, Gerardo Fernandez, Julio
César Fernandez, Rutilio Mendoza, Arcadio Delgado Rosales, Julio Alvarez, Carlos Ayala

Corao, y mas adelante, Jesus Maria Casal Hernandez.

Los integrantes de este grupo de constitucionalistas de diversas Facultades de
Derecho del pais, con el apoyo de los integrantes de generaciones anteriores, creamos a
finales de los afios ochenta la Asociacion Venezolana de Derecho Constitucional, la cual
presidi como otros constitucionalistas por algunos afios, la cual celebrd varios congresos,
encuentros y publicaciones. Asi mismo, en mi caso personal, me comencé a vincular con el
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, participando en sus congresos y de la

cual he sido su directivo y, ademas, hemos creado un Capitulo venezolano.

%0 Carlos Garcia Soto, A los 70 afios del Instituto de Derecho Publico de la UCV, 19 de julio de 2018, disponible
en: https://uma.edu.ve/periodico/2018/07/19/a-los-70-anos-del-instituto-de-derecho-publico-de-la-ucv/

51 Revista fundada y dirigida por Allan Brewer-Carias. Ver, Allan R. Brewer-Carias, Perspectiva historica sobre
el Instituto de Derecho Publico y el Derecho Administrativo, y su rol en la ensefianza universitaria en

Venezuela, op. cit., pag. 22.
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El Derecho Constitucional a finales de los noventa tenia entre su objeto temas
diversos sobre el fendmeno del poder, el Estado de Derecho y sus instituciones, asi como los
derechos y garantias y su proteccion. Al lado de los temas sustantivos, nuestra disciplina cada
vez se fue ocupando y preocupando mas por la efectiva vigencia de los postulados
constitucionales, particularmente los relativos a los derechos y garantias, consagradas en el
Texto Fundamental (de manera explicita o implicita) y en los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos. En virtud de ello, dentro de nuestra disciplina ha comenzado a
asegurarse un lugar especial una nueva rama conocida con el nombre de "Derecho Procesal
Constitucional”, entre cuyos autores extranjeros mas reputados encontramos a Mauro
Capelletti, Héctor Fix Zamudio, Jesis Gonzalez Pérez, Néstor Pedro Sagués y Domingo
Garcia Belaunde; y més recientemente, Eduardo Ferrer McGregor. Lo curioso es que casi
todos esos autores fueron originariamente procesalistas puros, ahora dedicados a estos
aspectos de nuestra disciplina. Entre nosotros un profesor universitario y eminente
procesalista como Roman José Duque Corredor, se ha destacado merecidamente como
estudioso e investigador en temas de Derecho Procesal Constitucional y Administrativo.
Otros profesores y autores destacados que se fueron incorporando a estas disciplinas son,
entre otros, Gustavo Linares, Rafael Badell, Rafael Chavero, Daniela Urosa, Margarita

Escudero, Claudia Nikken y Gonzalo Pérez Salazar.

Entre los temas objetos del Derecho Procesal Constitucional se encuentran aquellos
relativos a la proteccién judicial de los derechos; y entre éstos, particularmente los relativos
a la institucion especifica del amparo constitucional como instrumento de proteccion efectiva
especializada. Un aspecto medular del amparo constitucional entre nosotros es su
procedencia frente a las vias ordinarias. Sobre este aspecto es evidente que la jurisprudencia
constitucional seguira por errados derroteros, al tratar de impedir la procedencia del amparo,
con excusas irracionales como la "lesion directa de la Constitucion”, la no proteccion de
derechos constitucionales por su ubicacion textual en el PreAmbulo o fuera del titulo de los
derechos, o por la mera existencia de vias paralelas. Y ello seguira ocurriendo, mientras el
elemento "inmediatez™ no sea desarrollado como nucleo para alegar y juzgar la procedencia
0 no de una accion de amparo constitucional, frente a las vias procesales ordinarias de

proteccién, lo cual se resume en pocas palabras: la accion de amparo procede, cuando de
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tramitarse y decidirse la pretension de proteccion por las vias ordinarias, se causa al agraviado
un dafio (irreparable o de dificil reparacién). En este mismo orden de ideas, el abogado y
profesor de importantes universidades venezolanas, Rafael Chavero, publicé su obra El
nuevo régimen del Amparo Constitucional en Venezuela®, a través de la cual hace un
desarrollo exhaustivo de las distintas modalidades de amparo que pueden ser utilizadas para
tutelar los derechos, siendo hasta la fecha, uno de los trabajos mas completos sobre este tema

dentro del andlisis de la justicia constitucional venezolana.

Es necesario hacer justicia con nuestra justicia constitucional que se desarrollé entre
1958 y 1999. En ella destacan los enriquecedores aportes provenientes de la jurisprudencia
constitucional de instancia y de la extinta Corte Suprema de Justicia especialmente la de su
Sala Politico-Administrativa en temas de amparo y de la Sala Plena en materia de control
concentrado de la constitucionalidad. Esta jurisprudencia fue desarrollandose
progresivamente con caracter de independencia y profesionalismo, recogiendo las modernas
tendencias del Derecho Constitucional Comparado. Se trataba de una justicia constitucional
que con bastante regularidad controlaba al poder politico y que protegia los derechos frente
al poder publico y los particulares, tanto cautelarmente como en las decisiones de fondo. Con
algunos retrocesos, pero con significativos avances, dicha jurisprudencia particularmente en
materia de amparo constitucional, contribuyé a la formacién del Estado Constitucional de

Derecho en Venezuela y al avance en la proteccion de los derechos humanos.
5. Laenseianza del Derecho Constitucional en el siglo XXI

En 1999 se da inicio al gobierno del presidente electo Hugo Chavez, un teniente
coronel del ejército quien en 1992 habia comandado un golpe de estado contra la democracia.
En ese afio de 1999, sin estar previsto en la Constitucién, luego de una consulta popular,
convoca por decreto presidencial a una Asamblea Nacional Constituyente (ANC) para
adoptar una nueva constitucion. La ANC es de inmediato electa por un método uninominal
que con el 59% de los votos le da el control del 95% de dicho cuerpo a los candidatos del

chavismo, la cual se instala y comienza a funcionar en agosto de ese mismo afio. En contra

52 Chavero Gazdik Rafael J., EI Nuevo Régimen del Amparo Constitucional en Venezuela, Editorial Sherwood.

Caracas, 2001.
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de las sentencias previas dictadas por la Corte Suprema de Justicia, la ANC se declara
“originaria” y por tanto encima de la Constitucidon, y comienza a intervenir mediante decretos
de manera contraria a la Constitucion a los poderes publicos, comenzando por el poder
judicial. Desafortunadamente la mayoria de la Corte Suprema cede a controlar estos actos

inconstitucionales, lo cual representaba el fin del Estado Constitucional®?.

Al final, se dicta la nueva Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de
1999, la cual, gracias en buena parte a la intervencion de la sociedad civil y varios
constitucionalistas, pero especialmente del diputado constituyente Allan Brewer Carias, se
logra un buen texto -aungue con algunas criticas- con importantes avances. Sin embargo,
inmediatamente al nacer la nueva Constitucion se la suprime. En efecto, sin estar autorizada
para ello y sin seguir sus requisitos y procedimientos, la ANC procede a nombrar y copar
politicamente todos los nuevos poderes constitucionales, especialmente el Tribunal Supremo
de Justicia y su Sala Constitucional; y la ANC se auto-muta en un “congresillo” junto con
diez ciudadanos que enviste como diputados por varios meses para incluso dictar leyes. Asi

comienza y continda la demolicion del Estado Constitucional de Derecho en Venezuela.

De tal manera, que el siglo XXI si bien comienza con una nueva Constitucion,
también lo hace con una Constitucion secuestrada por los poderes publicos capturados
politicamente por el chavismo. De ahora en adelante la fidelidad de los jueces seré al proyecto

politico de la revolucion chavista y no a la Constitucion.

Sin embargo, con esta nueva época, surgio la necesidad de estudiar la nueva Constitucion y
ensefiarla en las aulas universitarias. Asi, en las préximas dos décadas fueron publicados
importantes aportes al estudio del constitucionalismo en Venezuela, luego de la
promulgacion de la Constitucion de 1999, tales como el libro La Constitucion de 1999°* de

Allan Brewer Carias; Constitucion y justicia constitucional: los fundamentos de la justicia

5 Ayala Corao, Carlos, “Venezuela: de la Constituyente de 1999 a la reforma constitucional de 2007 en el
Libro Procesos Constituyentes Contemporaneos en Ameérica Latina/Tendencias y Perspectivas. Universidad
Nacional Autonoma de México, 2009. Disponible en la Biblioteca virtual de la UNAM.

4 Brewer-Carias, Allan Randolph, La Constitucién de 1999, Derecho Constitucional, Editorial Juridica

Venezolana, 42 edicion, 2 Tomos, Caracas, 2004.
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constitucional en la nueva Carta Magna®® de Jestis Maria Casal H. y Las innovaciones de la
Constitucion de 1999° de Gustavo Linares. Del mismo modo, luego Allan Brewer realizé
un estudio profundo destinado al analisis del proceso de conformacion del Derecho Procesal
Constitucional venezolano, a través de las Gltimas constituciones promulgadas en Venezuela
y del desarrollo jurisprudencial a lo largo de mas de sesenta afios, especificamente desde la
década de los 50 hasta luego de 2010, el cual se encuentra plasmado en La Configuracion
Contemporénea del Derecho Procesal Constitucional (la justicia constitucional) en

Venezuela.

En mi caso, de cara a la promulgacion de la ultima Constitucion en Venezuela, desarrollé la
publicacion La jerarquia constitucional de los tratados relativos a derechos humanos y sus
consecuencias®’, en donde precisé a detalle las consecuencias de la constitucionalizacion de
los tratados relativos a los derechos humanos y el estudio de los derechos humanos como
objeto del Derecho Constitucional venezolano; y Hacia una agenda de cambios
consensuados inmediatos a la Constitucion de 1999 para la profundizacion de la
democracia®®, con algunas criticas y propuestas de cambios puntuales a la Constitucion de
1999.

En esta Ultima etapa se han incorporado nuevas generaciones de profesores de Derecho

Constitucional, como son, entre otros, Jaiber NUfiez, Leonardo Verdnico y Faisal Yamil.

El Derecho Constitucional forma parte esencial de los planes de estudio en las universidades
publicas (por ej. Universidad Central de Venezuela, Universidad de Carabobo, Universidad
del Zulia, Universidad de Los Andes y Universidad de Oriente) y de las universidades
privadas (Universidad Catolica Andrés Bello, Universidad Santa Maria, Universidad
Monteavila y Universidad Metropolitana). Los planes de estudios y la ensefianza del Derecho

Constitucional en algunas universidades ademas se han ampliado y actualizado. Asi, la

55 Casal H., Jestis Marfa, Constitucion y Justicia Constitucional, Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas,
2004.

% Linares Benzo, Gustavo José, Las innovaciones de la Constitucion de 1999, Revista de Derecho Publico N°
81, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, Enero-Marzo, 2000.

57 Ayala Corao, Carlos M., La jerarquia constitucional de los tratados relativos a derechos humanos y sus
consecuencias, Coleccion FUNDAP, Derecho, Administracion y Politica, México, 2003.

%8 Ayala Corao, Carlos M., Hacia una agenda de cambios consensuados inmediatos a la Constitucion de 1999

para la profundizacién de la democracia, Centro Gumilla, Caracas 2002.
Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

87



La ensefianza del Derecho Constitucional en Venezuela

Carlos Ayala Corao
Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica Andrés Bello dividio en dos afios el Derecho
Constitucional: el primer afio, sobre Derecho Constitucional General; y el segundo afio, sobre
Derecho Constitucional venezolano. Al pasar al régimen de semestre, estas mismas materias
pasaron a ensefiarse en dos semestres la primera y en los dos siguientes semestres la segunda.
Asi mismo, a comienzos del siglo XXI se inicio un postgrado sobre Derecho Constitucional
en dicha universidad, y posteriormente, un postgrado en Derecho Procesal Constitucional en

la nueva Facultad de Derecho de la Universidad Monteavila.

Un caso aparte de mencionar son los estudios juridicos en la Universidad Bolivariana de
Venezuela, establecida y dirigida politicamente desde el gobierno del presidente Chavez,
cuyo lema es “profesionales lideres del socialismo”. Esta universidad ofrece una licenciatura
en Estudios Juridicos, en cuyo programa se informa que su objetivo es preparar profesionales
para “seguir haciendo posible la justeza del Socialismo del Siglo XXI”. El programa de
Estudios Juridicos establece un primer trayecto denominado “anélisis social de la justicia”,
en el cual se ubica una materia en dos semestres denominada Sociedad, Estado y
Constitucion; y el trayecto segundo, denominado “conflicto social y ordenamiento juridico
venezolano”, contiene una materia en un semestre denominada Sistema politico y
Constitucién. Al final, se anuncia el futuro desempefio laboral de los egresados, algo que ha
sido realidad: su incorporacion a los 6rganos del Estado en todos sus niveles, incluido el
poder judicial®®.

El reto que se presentd muy tempranamente en el campo de las universidades publicas y
privadas (excepto el caso de la Bolivariana antes mencionada), fue sobre el método de
ensefianza del Derecho Constitucional venezolano: ya que el estudio de las bases teéricas y
el contenido normativo la Constitucion de 1999, presentaba una constitucion que no se estaba
aplicando para nada en la realidad. La otra aproximacion era dedicarse a ensefiar un estudio

critico de la realidad constitucional. De alli que desde muy temprano, la mayoria de la

% Al final de la descripcion laboral se hace referencia a la “asistencia a particulares”, pero con la advertencia
de que “desde una praxis éticamente bolivariana, dejando de lado cualquier antivalor que vaya en detrimento
del pueblo, y demostrando el estricto sentido de la justeza del Socialismo del Siglo XXI”. Universidad
Bolivariana  de Venezuela, “Profesionales Lideres del Socialismo”, disponible en:

http://www.ubv.edu.ve/main/EstudiosJuridicos
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produccidn academica constitucional, asi como su ensefianza, comenzara a hacer enfasis en

la hipocresia constitucional existente entre la normay la realidad.

Por otro lado, los constitucionalistas también han analizado el sistema constitucional en
conjunto con el sistema politico en Venezuela. De esta forma, Jesus Maria Casal realiz6 una
evaluacion de la jurisdiccion constitucional durante las ultimas dos décadas en su articulo La
jurisdiccion y la institucionalidad en Venezuela: Balance y desafios®®. José Ignacio
Hernandez (un administrativista devenido también en constitucionalista) ha estudiado en su
obra Justicia constitucional y poder politico en Venezuela®?, el conflicto que existe entre la
justicia constitucional y la separacion de poderes, cuando se esta en presencia de un ejercicio
abusivo de las funciones del poder publico, especificamente del poder judicial. Asimismo,
Gerardo Fernandez en 2019 en su trabajo titulado En la Busqueda de un Nuevo Sistema de
Gobierno para Venezuela. Del Presidencialismo Exacerbado, Autocratico, Inestable e
Ineficaz a un Sistema Semipresidencial®, estudia y propone la transformacion del sistema de
gobierno presidencialista venezolano por un sistema semipresidencial, fundamentandose en
un modelo de gobierno que procure una mayor estabilidad politica, una gobernabilidad
eficiente y, ademas, que minimice los riesgos de sucumbir en la autocracia o en el
totalitarismo. Por su parte, Chavero en 2018, profundizé sobre el control de las decisiones
judiciales a través de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, resaltando que
en ausencia de una Ley Organica de la Jurisdiccion Constitucional se ha dado paso la
existencia de motivos sumamente amplios para la anulacion o modificacion de sentencias,
sin limitarse a claras violaciones constitucionales (El control constitucional de las decisiones
judiciales®®). También una vision critica de la jurisprudencia constitucional la ha desarrollado

Rafael Badell, en su obra sobre Derecho Procesal Constitucional®®. Finalmente, Gerardo

60 Casal Hernandez, Jesus Maria, “La jurisdiccion y la institucionalidad en Venezuela: Balance y desafios”’en
Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, enero-junio 2021, disponible en:
file:///D:/Users/jcasal/Downloads/16158-21528-1-PB.pdf

61 Hernandez G., José Ignacio, Justicia constitucional y poder politico en Venezuela, Anuario de derecho
constitucional latinoamericano afio XXII, Bogota, 2016, pags. 75-95.

62 Fernandez, Gerardo, En la blsqueda de un nuevo sistema de gobierno para Venezuela. Del presidencialismo
exacerbado, autocratico, inestable e ineficaz a un sistema semipresidencial. Academia Nacional de Ciencias
Politicas y Sociales, Caracas, 2019.

83 Chavero Gazdik, Rafael J., El control constitucional de las decisiones judiciales, | Coleccién Monografias N°
11, ISBN 978-980-365-444-3, Caracas, 2018

64 Badell Madrid, Rafael, Derecho Procesal Constitucional, Series Estudio 21, Caracas, 2020.
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Fernandez con su Manual de Derecho Constitucional®, realizo un estudio detallado de la
parte organica de la Constitucion de 1999, con un analisis comparativo con otras
Constituciones y la jurisprudencia de la Sala Constitucional. Este Manual ha también
facilitado la ensefianza en la catedra de Derecho Constitucional en la Universidad Catdlica
Andreés Bello.

Luego de que la oposicion politica lograra en las elecciones parlamentarias de 2015 ganar las
dos terceras partes (2/3) de la Asamblea Nacional, el régimen de Nicolas Maduro secuestrd
la soberania popular anulando todos los poderes del parlamento, primero mediante la
intervencion arbitraria de la Sala Constitucional a través de sentencias abiertamente
inconstitucionales; y posteriormente en 2017, también a traves de la convocatoria por decreto
presidencial y la eleccion inconstitucional de una Asamblea Constituyente de naturaleza
corporativa. Ello nos obligé a los constitucionalistas y en general a los profesores de Derecho
Publico, a analizar y explicar las violaciones a la Constitucion, al Derecho internacional de
los derechos humanos y a los principios del Estado de Derecho y la democracia. Para ello
bajo la labor editorial de Brewer Carias, varios autores publicamos el libro Estudios sobre la
Asamblea Nacional Constituyente y su inconstitucional convocatoria en 2017 . Por mi
parte, junto con Rafael Chavero, hemos publicado dos libros criticos sobre la jurisprudencia
de la Sala Constitucional y su atropello a la Constitucion. El primero, titulado EI Libro Negro
del TSJ en Venezuela: sobre el secuestro de la democracia y la usurpacion de la soberania
popular a la ruptura del orden constitucional (2015-2017)%; y el segundo, sobre La
Asamblea Nacional Constituyente de Venezuela (2017-2019): El Leviatan de la

democracia®. Y en el caso de Jestis Maria Cassal H., publico su trabajo de incorporacion a

 Fernandez, Gerardo, Manual de Derecho Constitucional. Parte Organica en la Constitucion de 1999,
Universidad Catélica Andrés Bello y Academia Nacional de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2020.

% Autores varios, Estudios sobre la Asamblea Nacional Constituyente y su inconstitucional convocatoria en
2017, editor: Allan Brewer con la colaboracion de Carlos Garcia Soto, Editorial Temis/Editorial Juridica
Venezolana, Bogota, 2017.

67 Ayala Corao, Carlos y Chavero Gazdik, Rafael, El Libro Negro del TSJ de Venezuela: Del secuestro de la
democracia y la usurpacion de la soberania popular a la ruptura del orden constitucional (2015-2017), Coleccion
Estudios Juridicos No. 120, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2017. (Disponible en Amazon Books).

8 Ayala Corao, Carlos y Chavero Gazdik, Rafael, La Asamblea Nacional Constituyente de Venezuela (2017-
2019): El Leviatan de la democracia, Serie Estudios No. 119, Academia de Ciencias Politicas y Sociales-

Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2019. (Disponible en Amazon Books).
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la Academia de Ciencias Politicas y Sociales sobre la Asamblea Nacional: conquista

democratica vs. demolicién autoritaria®.

Y ante el desmantelamiento del Estado de Derecho y la democracia, un importante grupo de
los individuos de nimero de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, en el afio 2021,

publicamos conjuntamente varios estudios sobre El Falseamiento del Estado de Derecho’.

Sin lugar a dudas, quien ha sido mas activo en el estudio y publicacién de la cronica
constitucional y el anlisis critico de los ataques a la Constitucion y el desmantelamiento del
Estado de Derecho a partir de 1999 ha sido Allan Brewer Carias, quien desde su exilio
forzado y arbitrario, ha seguido de cerca como nadie el acontencer constitucional del pais’.
Sus publicaciones son fuente obligada para el estudio del contraste entre la constitucion
normativa y la realidad inconstitucional, en un Estado cuya Constitucion y democracia ha
sido desmanteladas contando con el brazo ejecutor de la jurisdiccion constitucional como
comisario politico del régimen, causando con ello graves violaciones a los derechos
humanos. No en vano, el régimen chavista denuncié tanto la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos’2 como la misma Carta de la OEA’S.

69 Casal Hernandez, Jeslis Maria, Asamblea Nacional: conquista democratica vs. demolicién autoritaria.
Elementos de la argumentacion y practica judicial autoritaria de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, Caracas, UCAB, 2017.

0 Autores varios, El Falseamiento del Estado de Derecho, World Jurist Association, World Jurist Foundation,
Conferencia Permanente de Academias Juridicas Iberoamericanas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2021.

L Para consultar la obra de Allan Brewer Carias, puede accederse a su portal o pagina web:
www.allanbrewercarias.com

2 Ayala Corao, Carlos, “Inconstitucionalidad de la Denuncia de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos por Venezuela” en Revista Europea de Derechos Fundamentales, Instituto de Derecho Publico,
Valencia, Espafia, No. 20/2° semestre 2012; Estudios Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales de
Chile, Universidad de Talca, afio 10, No.2, Chile, 2012; Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional y Editorial Porrda, No. 18, Julio-
Diciembre, 2012; Revista de Derecho Publico, No.131, Caracas, julio-septiembre 2012; Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano 2013, Anuario 2013, Konrad Adenauer Stiftung: Programa Estado de Derecho
para Latinoamérica y Universidad del Rosario, Bogota, Colombia 2013 (disponible en: Fundacién Konrad
Adenauer www.kas.de/uruguay/es/publications/20306/; en Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México: www.juridicas.unam.mx/publica/rev/cont.htm?=dconstla; y en
Lo Humano como Derecho (de lo internacional a lo local), Academia de Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario, American University/Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas, 2016.

8 Ayala Corao, Carlos, Inconstitucionalidades de la denuncia de la Carta de la OEA por Venezuela y sus
consecuencias en el Derecho Internacional, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Estudios 113,
Caracas, 2017.
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Al final, como profesor Titular de Derecho Constitucional en la Universidad Catélica Andrés
Bello de Venezuela, en las ultimas dos décadas siempre comienzo mis cursos diciéndole a
mis alumnos que estudiaremos la teoria, los fundamentos y el contenido de la constitucion
venezolana; pero que al mismo tiempo estudiaremos su contraste y contradiccion con los
actos de iure o de facto del Estado, especialmente de la jurisdiccion constitucional. Con ello,
termino animando a mis alumnos, a que estudien para que salgan debidamente preparados en
el conocimiento de la teoria y la préctica constitucional, ya que ellos seran la generacion de
la reconstruccion de la Constitucion, el Estado de Derecho y la democracia en el pais.
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En el estudio se analiza criticamente la regulacion de las FINTECH en Venezuela, desde
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I. INTRODUCCION

El retroproximo 17 de junio de 2021, la Superintendencia de Instituciones del Sector
Bancario (SUDEBAN) de Venezuela dictd las «Normas que regulan los servicios de
tecnologia financiera del sector bancario (FINTECH)», contenidas en la Resolucion N°
001.21%, las cuales fueron objeto de «reimpresion» (rectius: reedicion) y de una nueva
publicacion el 6 de julio de 2021, con el mismo numero, por supuestas «fallas en los
originales»? (Resolucion FINTECH).

Son muchos los aspectos que pueden ser objeto de analisis de la Resolucion
FINTECH venezolana, tanto en aspectos de forma como de fondo. En esta oportunidad nos
encargaremos de presentar algunas consideraciones criticas sobre la Resolucion FINTECH
dictada por la SUDEBAN y sus implicaciones desde la Optica del derecho constitucional a la
libertad de empresa, especificamente en materia de: (i) la reserva legal y la garantia que
constituye en la limitacién o restriccion de los derechos constitucionales; (ii) los «servicios
privados de interés publico» y la técnica de la autorizacion operativa; (iii) el principio de
legalidad administrativa, las potestades administrativas y la competencia administrativa, en
cuyo particular sostendremos la incompetencia constitucional por usurpacion de funciones
(del Poder Legislativo) por parte de la SUDEBAN al dictar la normativa que regula las
FINTECH, en general, y las autorizaciones operativas de las denominadas «Instituciones de
Tecnologia Financiera del Sector Bancario» («ITFB»), en particular; asi como la
incompetencia legal (por la materia) de la SUDEBAN para regular actividades econémicas
no bancarias, tanto de las sociedades mercantiles que no integran el «sector bancario», como
—paraddjicamente— de las propias «ITFB». Finalmente ofrecemos algunas conclusiones
sobre los aspectos tratados.

Como se podra notar, la finalidad de este estudio es presentar algunas consideraciones

criticas sobre esta novedosa regulacion en Venezuela, especialmente desde la perspectiva de

1 Gaceta Oficial N° 42.151, 17 de junio de 2021.

2 Gaceta Oficial N° 42.162, 6 de julio de 2021.
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los derechos constitucionales de los particulares, sobre todo en un entorno empresarial tan

venido a menos como el venezolano de las Gltimas décadas.

I1. El principio de reserva legal y la garantia que constituye en la limitacion o
restriccion de los derechos constitucionales: especial referencia a la libertad de
empresa

La reserva legal tiene como funcion principal atribuir, mediante una disposicién
constitucional, la regulacion de una determinada materia a la ley formal®, sustrayendo
paralelamente dicha materia de la disciplina de otras fuentes juridicas subordinadas a la ley,
como lo son la normativa reglamentaria y los proveimientos administrativos discrecionales
del Poder Ejecutivo?. Dicho de otra manera, la reserva de ley se refiere a la esfera normativa

del principio general de legalidad®.

Al respecto, explica BREWER-CARIAS que la reserva legal se ubica en tres tipicas
materias, a saber: (i) la regulacion, limitacion o restriccion de los derechos constitucionales;
(ii) el régimen de sanciones y; finalmente (iii) el establecimiento de los tributos®. En estas
materias que la Constitucion asigna exclusivamente al legislador, aun en ausencia de ejercicio
de la funcion del érgano legislativo, las mismas no pueden ser objeto de regulacion via

administrativa’.

3 Cuyo tipo normativo es el referido en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
segun ha sido expresamente declarado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos con ocasion a una
consulta formulada por la Republica Oriental de Uruguay, en la cual sefial6 que la expresion «leyes» empleada
en el indicado enunciado (referido a las restricciones permitidas en el marco de la proteccion de los derechos
humanos, criterio aplicable, en esencia, a las limitaciones de los derechos constitucionales), debe entenderse en
el sentido de «ley formal», esto es, una «norma juridica adoptada por el érgano legislativo y promulgada por el
Poder Ejecutivo, segln el procedimiento requerido por el derecho interno de cada Estado». Opinién Consultiva
0OC-6/86 de 09-05-1986, parrafo N° 27, Corte Interamericana de Derechos Humanos, consultada en TRAVIESO,
Juan Antonio, La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opiniones consultivas y fallos, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1996, p. 179y s.

4 Cf. PEREZ LuclANI, Gonzalo, El principio de legalidad, Serie Estudios N° 81, Academia de Ciencias Politicas
y Sociales, Caracas, 2009, p. 121.

5 Cf. Idem.

6 Cf. BREWER-CARIAS, Allan R., El Derecho administrativo y la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos. Principios del procedimiento administrativo, Coleccién Estudios Juridicos N° 16, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2002, p. 454; y BREWER-CARIAS, Allan R., «Los principios de legalidad y
eficacia en las leyes de procedimientos administrativos en América Latina», 1V Jornadas Internacionales de
Derecho Administrativo «Allan Randolph Brewer-Carias». La relacién juridico-administrativa y el
procedimiento administrativo, Fundacion Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 1998, p. 38-39.

7 Cf. BREWER-CARIAS, Allan R., El Derecho administrativo... cit., p. 453.
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Especificamente abordando la reserva legal en materia de derechos fundamentales, la

misma consiste, en palabras de ALEXY®, en una norma de competencia que fundamenta la
restringibilidad de dichos derechos, debido a que no constituye una restriccion en si misma,
sino la posibilidad juridica de lograr la restriccion. Por ello, BREWER-CARIAS ensefia que la
reserva legal es precisamente la primera y mas importante de las «garantias constitucionales»
de estos derechos, razon por la cual solo el legislador a través de la ley formal puede
establecer limitaciones o restricciones a la regulacion y ejercicio de dichos derechos, dentro

del sistema constitucional®.

Es por lo anterior —y esto resulta de meridiana importancia— que la Administracion
no puede limitar normativamente los derechos y garantias constitucionales y, dentro de ellos,
el derecho constitucional a la libertad de empresa, establecido en el articulo 112° de la norma
normarum!, incluso en aspectos que no hayan sido regulados expresamente por Ley!?.
Violar la reserva legal a través de un acto administrativo acarrea la nulidad del mismo, al
tratarse de una transgresion de normas constitucionales'®. Asi lo llegé a entender la

jurisprudencia:

8 Cf. ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2002, p. 273.

® Asi se pronuncia, entre otros, Victor GARRIDO RAMOS: «En otras palabras, las limitaciones a los derechos
constitucionales sélo pueden establecerse mediante ley, entendiendo como tal el acto emanado del 6rgano
legislativo (Asamblea Nacional)». GARRIDO RAMOS, Victor G., «Los derechos econdmicos, sociales y
culturales (DESC) en la Constitucién de 1999 y en el Derecho Internacional», en CARRILLO ARTILES, Carlos
Luis (Coord.), Libro homenaje al Profesor Alfredo Arismendi A., Ediciones Paredes - Instituto de Derecho
Publico de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2008, p. 434.

10 Articulo 112 Constitucion: «Todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad econémica
de su preferencia, sin més limitaciones que las previstas en esta Constitucion y las que establezcan las
leyes, por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del ambiente u otras de interés social.
El Estado promovera la iniciativa privada, garantizando la creacién y justa distribucién de la riqueza, asi como
la produccién de bienes y servicios que satisfagan las necesidades de la poblacién, 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» (resaltado agregado).

11 Constitucion de la Republica de Venezuela, publicada inicialmente en Gaceta Oficial de la Republica de
Venezuela N° 36.860, 30 de diciembre de 1999 y reimpresa posteriormente con algunas «correcciones» en
Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 5.453 Extraordinario, 24 de marzo de 2000. Su primera
enmienda, asi como el texto integro de la Constitucidn, fueron publicados en Gaceta Oficial de la Republica de
Venezuela N° 5.908 Extraordinario, 19 de febrero de 2009.

12 Cf. BREWER-CARIAS, Allan R., El Derecho administrativo... cit., p. 453.

13 Cf. Ibid., p. 454.
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«Es asi como la garantia de la reserva legal, se concreta en la confianza que
tienen todas las personas que el ejercicio de la potestad legislativa, es la Unica
capaz de reglamentar los derechos y garantias constitucionales. Por ello,
cualquier acto de rango sublegal que establezca limitaciones, restricciones,
obligaciones o sanciones sobre los derechos o las garantias constitucionales
y mas especificamente, cualquier acto de rango sublegal que establezca
infracciones y sanciones o que las modifique, incurre en violacion del
principio de reserva legal»**,

Al unisono con la doctrina y jurisprudencia referida, en el ordenamiento
constitucional venezolano se reserva a la «legislacion organica», la delimitacion —asi como
su connatural limitacion— y desarrollo de la materia de los derechos y garantias
fundamentales, por mandato del articulo 156, numeral 34 y articulo 203 de la Constitucion,

en los términos siguientes:

Articulo 156 Constitucion: «Es de competencia del Poder Pablico Nacional: (...).//
34. La legislacion en materia de derechos, deberes y garantias constitucionales.
(.. »%.

Articulo 203 Constitucion: «Son leyes organicas las que asi denomina esta
Constitucion; las que se dicten para organizar los poderes publicos o para desarrollar
los derechos constitucionales y las que sirvan de marco normativo a otras leyes».

Es a esto a lo que se refiere BLANQUER, en relacion a la Constitucion espariola, al

explicar lo siguiente:

«En materias en las que la competencia normativa esta reservada a la Ley
(como sucede con los derechos fundamentales y libertades pablicas conforme
a lo establecido en el articulo 53.1 de la Constitucion), son las normas con
fuerza de Ley las que pueden atribuir la supremacia que caracteriza al estatuto
de la Administracién Publica. En esas materias no basta un simple
Reglamento para atribuir potestades exorbitantes que sirven para
ordenar, limitar y comprimir los derechos y libertades de los ciudadanos
(...). La autoatribucién de potestades por via reglamentaria sélo es

14 Sentencia N° 1237, 30 de mayo de 2000, Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-Administrativa, caso:
Banco Venezolano de Crédito.
15 En concordancia con el articulo 187, numeral 1 de la Constitucion: «Corresponde a la Asamblea Nacional:
1. Legislar en las materias de competencia nacional y sobre el funcionamiento de las distintas ramas del Poder
Puablico».
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admisible en materias organizativas y otras cuestiones adjetivas que no
afectan al estatuto fundamental del ciudadano»*® (resaltado agregado).

Ahora bien, enfocandonos en el evocado principio de reserva legal en materia del
derecho fundamental a la libertad, indistintamente de la peligrosisima tendencia de la mas
reciente jurisprudencia constitucional que ha pretendido atenuar la vigencia de la reserva
legal en relacion a derechos derivados de éste, como es el caso, precisamente, de la libertad
econdémica o de empresa cuando hay «intereses sociales o generales» en conflicto (e
inclusive, pretendiendo reducir ese derecho constitucional a un mero mandato de
optimizaciént’), lo cierto es que tal postura, como podra apreciarse con meridiana claridad,
carece de fundamento precisamente debido a que es la concepcion segun la cual junto a los
derechos fundamentales —como la libertad de empresa— pueden validamente existir bienes
colectivos en juego, lo que en primer lugar llevd a la consagracién de dicha reserva, para que
fuese el 6rgano legislativo —como instancia plural, deliberante y representativa— el que
ponderara si tales intereses generales debian —o no— predominar en algunas circunstancias

sobre el derecho fundamental comprometido®®,

En virtud de lo anterior, y al igual que ocurre con cualquier derecho fundamental —
y libertad publica—, toda limitacion o restriccion que se pretenda efectuar de los derechos
integrantes del ideario liberal, deberd —forzosamente— atenerse a los requisitos formales
anunciados, con especial atencién a la reserva legal, resultando evidente, en tal sentido, que
de no satisfacerse esta primera condicion, ni siquiera cabria el andlisis de otros elementos

materiales (dentro de los cuales destacan la licitud del fin perseguido, la proporcionalidad®®

16 BLANQUER, David, Curso de Derecho administrativo, tomo Il, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006, p. 209.
17Vid., sentencia N° 1049, 2 de julio de 2009, Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, asi como las
criticas sobre esta reduccién de categoria juridica, en: ARIAS CASTILLO, Tomas A., «Una diversion antiliberal:
notas criticas a la sentencia N° 1049 de 23.07.09», en HERRERA ORELLANA, Luis Alfonso, ARIAS CASTILLO,
Tomés Anibal y RONDON GARCIA, Andrea Isabel, Del Estado Social de Derecho al Estado Total (Critica
filosofica-juridica a la sentencia de la Sala Constitucional N° 1.049, de 23 de julio de 2009), Ediciones Funeda,
Coleccidn de Dictamenes y Alegatos Forenses, Caracas, 2010, p. 86-107.

18 Cf. CASAL H., JesUs Maria, Los derechos humanos y su proteccion. (Estudios sobre derechos humanos y
derechos fundamentales), Universidad Catdlica Andrés Bello, 22 edicion, Caracas, 2009, p. 159-160.

19 Sobre el principio de proporcionalidad, vid. SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel, El principio de
proporcionalidad en el Derecho administrativo. Un analisis juridico desde el Derecho espafiol, Universidad

Externado de Colombia, Serie Derecho Administrativo N° 3, Bogota, 2007.
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—también denominada prohibicidn de exceso— Yy la intangibilidad del contenido esencial

del derecho), pues éstos dependen formalmente de aquél.

Asi lo ensefia MORLES HERNANDEZ en relacion al derecho a la libertad de empresa
que, si bien se entiende no absoluto, sus restricciones o limitaciones deben cumplir esos
mismos requisitos. De esta manera lo plantea: «El derecho a la libertad econémica no es un
derecho absoluto. Se pueden establecer, licitamente, restricciones a su ejercicio. Para ello es
necesario que se cumplan tres requisitos de indole general: la reserva legal, la
proporcionalidad y el respeto al contenido esencial»®, todo lo cual adquiere especial peso, si
se tiene presente, ademas, que «La libertad econdémica y el derecho de propiedad son

derechos humanos protegidos por tratados internacionales de los que Venezuela es parte»?.,

De lo expuesto se deduce, entonces, que carecera de constitucionalidad y legalidad
toda regulacion normativa de caracter sub-legal que pretenda limitar o restringir el ejercicio
de cualquier derecho constitucional, como lo es el derecho que tiene todo particular a la

libertad econdmica o de empresa.

I11. Sobre los «servicios privados de interés publico» y la técnica de la autorizacion
operativa

Es ampliamente conocido que la actividad de policia administrativa consiste en esa
facultad de ordenacién y limitacion de la Administracion Publica, mediante la cual ésta
regula la libertad general del administrado, con la finalidad de garantizar el orden publico en
sus tres clasicas vertientes, a saber: (i) seguridad publica, (ii) salubridad publica, y (iii)

tranquilidad (paz) publica??.

En este sentido, se ha considerado que del concepto anterior surge lo que hoy se

conoce como la funcién de policia economica, a proposito de la aparicion de nuevas formas

20 MoRLES HERNANDEZ, Alfredo, La banca: en el marco de la transicion de sistemas econémicos en Venezuela,
Universidad Catética Andrés Bello - Universidad Monteavila, 22 edicidn, Caracas, 2016, p. 40.

2 |bid., p. 41.

22 En general, vid. LEJARZA, Jacqueline, La actividad de policia administrativa, Editorial Juridica Venezolana,
Cuadernos de la Catedra Fundacional Allan R. Brewer-Carias de Derecho Publico de la Universidad Catélica

del Tachira N° 4, Caracas, 1997.
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de regulacion y técnicas de intervencion de las actividades de los particulares, la cual se
refiere a la ordenacion y limitacion —por parte de la Administracion Puablica Econdmica—
de la libertad econémica o de empresa del administrado, con la finalidad de garantizar el

orden publico econdmico?.

El orden publico econdémico, como un todo, esta regulado por el ordenamiento
juridico en lo general, y por los que se han denominado ordenamientos juridicos sectoriales
en lo particular, dentro de los cuales se encuentran —a su vez— las Administraciones
sectoriales, encargadas de regular e intervenir actividades econdmicas especificas?,
conocidas como servicios de interés publico, servicios privados de interés general, servicios

privados de intereses colectivos o «servicios econdmicos privados de interés plblico»?.

Este tipo de servicios privados de interés publico, como su denominacion indica, se
caracterizan por ser servicios prestados por empresas privadas y por tener —por su
naturaleza y/o politicas de Estado— interés publico, dentro de las cuales se encuentran las
actividades de hidrocarburos, electricidad, telecomunicaciones, seguros y banca. Los
mismos exigen para su prestacion de una autorizacion (autorizaciones operativas
propiamente dichas, permisos, habilitaciones, etc.), la cual condiciona (i) la posibilidad
misma de realizar la actividad econdmica, en tanto limitacion directa en el ejercicio del
derecho de acceso al mercado, asi como, y con especial e intensa regulacién (ii) el desarrollo
de la actividad econémica autorizada, lo cual evidencia el surgimiento de una relacion

juridica de tracto sucesivo entre la Administracion sectorial y el administrado autorizado?®.

La indicada limitacién directa en el ejercicio del derecho de acceso al mercado, se
refiere a que las empresas privadas que realicen actividades econémicas de interés publico,

si bien tienen —como en efecto— derecho a ejercer su libertad econémica o de empresa, ex

23 Cf. HERNANDEZ GONZALEZ, José Ignacio, Derecho administrativo y regulacion econémica, Editorial Juridica
Venezolana, Coleccion Estudios Juridicos N° 83, Caracas, 2006, p. 122.
24 Cf. Ibid., p. 144-147.
25 Cf. HERNANDEZ GONZALEZ, José Ignacio, Libertad de empresa y sus garantias juridicas. Estudio comparado
del Derecho espafiol y venezolano, Fundacién Estudios de Derecho Administrativo - Ediciones IESA, Caracas,
2004, p. 351-356.
% Cf. Ibid., p. 391-410.
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articulo 112 de la Constitucion venezolana, el mismo puede ser sometido a—Y condicionado
por— las anteriormente indicadas potestades de ordenacion y limitacion de la
Administracion por la naturaleza misma del servicio o por las politicas del Estado sobre el
mismo. O lo que es igual, en este tipo de actividades no se permite el ejercicio del derecho
de acceso al mercado sino en los confines (limitaciones y condiciones) que supone la

autorizacion operativa, en tanto técnica de intervencion en la esfera privada.

Y lo més relevante a nuestros fines, es que la autorizacion operativa, por suponer un
intenso condicionamiento a la posibilidad de realizar la actividad econémica y a su
desarrollo, debe —necesariamente— estar regulada en una ley formal, para precisamente
encontrarse en sintonia con lo anteriormente precisado sobre la garantia que representa el
principio de reserva legal en la limitacion o restriccion de los derechos constitucionales de
los particulares, como es el caso de la libertad de empresa. De esta manera lo ha precisado
HERNANDEZ:

«La autorizacién operativa parte de una limitacion a la libertad de empresa, a
saber, la ... prohibicion general de ejercer una actividad o de llevar a cabo una
actuacion concreta, salvo reserva expresa por medio de autorizacion...”. En
resguardo de la garantia formal que hemos estudiado, esta limitacion debe estar
contenida expresamente en actos con rango y fuerza de Ley. Sin embargo, la
funcionalidad operativa de estas autorizaciones exige ponderar la extension de
la garantia formal en atencion a cada uno de los elementos que integran a estos
titulos y que se proyectan en cuatro restricciones al ejercicio de este atributo.
Asi, el respeto de la garantia formal del derecho de acceso al mercado exige la
cobertura legal se extienda, ademas, a (i) la consagracion de la autorizacion
(que supone la prohibicion temporal y previa de ejercer la actividad); (ii) los
requisitos objetivos y subjetivos que el particular debe cumplir a fin de obtener
la autorizacioén y (iii) los modos y condiciones que la Administracion impone
a través de las autorizaciones operativas»?’ (cursivas del autor).

En suma: si bien es cierto que la técnica de la autorizacion operativa supone una
limitacién del derecho al acceso al mercado y, con ello, al ejercicio mismo de la libertad
econdémica o de empresa por parte de los particulares, no es menos cierto que tal intromision

en la esfera juridico-subjetiva de los administrados solo se encontrara constitucionalmente

27 1bid., p. 412.
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justificada en la medida que la misma esté establecida en una norma legal®®. De ahi que toda
pretension regulativa —sobre autorizaciones operativas— de caracter sub-legal, se
encontrara al margen de la Constitucion y de la propia legalidad, como es el caso de la
Resolucion FINTECH de la SUDEBAN, en los términos que méas adelante seran expuestos.

IV. El principio de legalidad administrativa, las potestades administrativas y la
competencia administrativa

El principio de legalidad administrativa se refiere, en la forma que lo desarrollara
MoLEs CAUBET?®, al Estado de régimen administrativo, que a su vez se corresponde al
modelo doctrinal y organizativo de la Revolucion Francesa. EI mismo se circunscribe a la
esfera aplicativa del principio general de legalidad® (o el inglés rule of law, segun el primer
significado de este concepto®, que se considera actualmente transformado en la sovereignity
of Parliament®?), consistiendo, en los términos habitualmente expuestos por la doctrina, en
la sujecion absoluta de la Administracion Piblica a la Ley y al Derecho®3. Asi lo establece

el articulo 141 de la Constitucion:

«La Administracion Publica esta al servicio de los ciudadanos y ciudadanas y
se fundamenta en los principios de honestidad, participacion, celeridad,
eficacia, eficiencia, transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad en el
ejercicio de la funcion publica, con sometimiento pleno a la ley y al derechos.

En este sentido se pronuncia BREWER-CARIAS®*, para quien el principio de legalidad

significa que toda actuacion de los 6rganos del Estado debe ejecutarse de conformidad con

28 También en esta linea, con especial detenimiento en la regulacion de las actividades bancarias, vid. Mucl
FACCHIN, Gustavo y MARTIN PONTE, Rafael, Regulaciéon bancaria, Universidad Catética Andrés Bello -
Fundacion Banco Mercantil, Caracas, 2004, p. 34.

29 Cf. MoLES CAUBET, Antonio, El principio de legalidad y sus implicaciones, Publicaciones del Instituto de
Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1974, p. 7.

%0 Cf. TOrRRUCO SALCEDO, Sitlali, «El principio de reserva de ley tributaria en la jurisprudencia mexicana», en
CRuUZz DE QUINONES, Lucy (Directora Académica), Lecciones de Derecho tributario inspiradas por un Maestro.
Liber Amicorum en homenaje a Eusebio Gonzalez Garcia, tomo I, Editorial Universidad del Rosario - Instituto
Colombiano de Derecho Tributario, Bogota, 2010, p. 92.

31 Cf. BARBERIS, Mauro, Etica para juristas, Editorial Trotta, Madrid, 2008, p. 146 y s.

32 Cf. ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Editorial Trotta, Madrid, 2008, p. 27.
33 Sobre las corrientes de vinculacién negativa (negative Bindung) y vinculacion positiva (positive Bindung) del
principio de legalidad administrativa, vid. TORRUCO SALCEDO, Sitlali, op. cit., nota al pie N° 2, p. 92-93.

34 Cf. BREWER-CARIAS, Allan R., EIl Derecho administrativo... cit., p. 449.
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el Derecho y sin duda constituye, en su opinién, la construccion juridica de mayor
importancia del Estado de Derecho. Al respecto, explica que todos los érganos del Estado
estan sujetos al ordenamiento juridico, cuya cuspide no es otra que la propia Constitucion®,
siendo precisamente de esta idea, de la cual surge la tercera acepcién de constitucionalismo
(constitutionalism) a la que se refiere BARBERIS®: limitacion del poder politico a través del
Derecho o de la Constitucion (que a su vez se refiere al primer [mas genérico] y tercer [mas
especifico] sentidos de legalidad®”). Mientras que para NIETO®, la caracteristica mas notable
del proceso de ejecucion-aplicacion de las leyes, que a la postre consiste en la cabal
subordinacion de la Administracion a la ley, es la rigurosa formalidad de las personas que
pueden intervenir en dicho proceso, los 6rganos a los cuales se les imputan sus actuaciones,

los tramites que deben seguirse, las competencias materiales y organicas y, en fin, sus efectos.

La incuestionable relevancia del principio de legalidad administrativa, también se
evidencia de opiniones como la de MoLEs CAUBET®, quien, en sentido metaférico, lo
consider6 la columna vertebral del Derecho administrativo; mientras que, en relacion a la
mencion mas palpable del mismo en el articulado de la Constitucion, PEREZ LUCIANI*? sefiala
que gran parte de la doctrina venezolana —en acuerdo casi undnime— la considera ubicada

en el articulo 137, segun el cual:

Acrticulo 137 Constitucion: «La Constitucion y la ley definiran las atribuciones
de los 6rganos que ejercen el Poder Publico, a las cuales deben sujetarse las
actividades que realicen»*.

3 Articulo 7 Constitucion: «La Constitucion es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico.
Todas las personas y los 6rganos que ejercen el Poder Pablico estan sujetos a esta Constitucion».
% Cf. BARBERIS, Mauro, op. cit., p. 101.
87 Cf. Ibid., p. 155y s.
38 Cf. NIETO, Alejandro, Critica de la razoén juridica, Editorial Trotta, Madrid, 2007, p. 155.
39 Cf. MoLEs CAUBET, Antonio, op. cit., p. 7.
40 Cf. PEREZ LUCIANI, Gonzalo, op. cit., p. 127.
41 Sobre esta norma, debe tenerse en cuenta la relacion y evolucidn historica constitucional que expone PEREZ
LuciANl, partiendo de la Constitucion de 1901 hasta la correspondiente a 1953. Al respecto, vid. Ibid., p. 127-
128. Igualmente resulta de suyo importante, el comentario que hiciera MOLES CAUBET en relacion a la
«insuficiencia» de la técnica de la proposicion imperativa para la regulacion del principio de legalidad —ante
la ausencia de proposiciones apodicticas, copulativas, disyuntivas e hipotéticas—, asi como sobre la
«imposibilidad» de su expresion plena a través de su inclusién en una norma aislada de las Constituciones,
debido a que dicho principio domina al ordenamiento juridico completo y es, a su vez, factor decisivo de su
coherencia interna. Cf. MoLES CAUBET, Antonio, op. cit., p. 13.
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Este principio también encuentra regulacion expresa en el articulo 4 de la Ley
Organica de la Administracion Publica*? (LOAP), cuyo texto a tenor literal dispone lo

siguiente:

Articulo 4 LOAP: «La Administracion Publica se organiza y actla de
conformidad con el principio de legalidad, por el cual la asignacion,
distribucion y ejercicio de sus competencias se sujeta a lo establecido en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, las leyes y los actos
administrativos de caracter normativo dictados formal y previamente conforme

a la ley, en garantia y proteccion de las libertades pablicas que consagra el

régimen democratico, participativo y protagonico».

Al respecto, explica FRAGA-PITTALUGA® que la jurisprudencia venezolana ha
establecido, con acierto, que la articulacion concreta del comentado principio de legalidad
administrativa se produce —precisamente— a través de la técnica de la atribucion de
potestades, las cuales suponen la constitucion del titulo que habilita la actuacién de la
Administracion Publica y define paralelamente los limites del ejercicio mismo del poder

publico. Expresamente ha dicho la jurisprudencia que:

«No existe 6rgano administrativo sin potestades, pues ello resultaria en un

drgano inoperante, que nada puede hacer. Y de otra parte, nada pueden actuar

los 6rganos administrativos mas alla de los limites fijados por sus potestades.

Por ello, desde este punto de vista, la potestad constituye un elemento

fundamental en la definicion de la organizacion administrativax»**,

En este sentido y arribando a la figura juridica de la potestad, la misma encuentra su
génesis en los juristas romanos, y revela una posicion activa. Es sabido que la idea de poder
se encuentra tras la nocién de potestad, especificamente de un poder juridico (o de un poder-

deber, como también se le ha referido en la doctrina®) para hacer algo en términos

42 publicado en Gaceta Oficial N° 6.147 Extraordinario, 17 de noviembre de 2014.
4 FRAGA-PITTALUGA, Luis, La incompetencia en el Derecho administrativo, Ediciones Funeda, 2% edicion,
Caracas, 2007, p. 17.
4 Sentencia de 9 de agosto de 1995, Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, caso: Socorro Peraza
Tirado, citada en idem.
4 Cf. HERRERA ORELLANA, Luis Alfonso, «La actividad administrativa de los concesionarios de servicios
publicos», Ensayos de Derecho administrativo. Libro homenaje a Nectario Andrade Labarca, volumen |,
Ediciones del Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2004, p. 828.
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preestablecidos*®. Como bien lo expone BLANQUER, «la potestad es un medio juridico que
habilita a su titular para imponerse sobre otros determinando su comportamiento»*’, lo que
permite apreciar, de entrada, la supremacia del titular o sujeto activo de la potestad v,

consecuentemente, la sumision del sujeto pasivo de la misma“®.

Es asi como, en palabras de SANTAMARIA PASTOR, por éstas debe entenderse, en
términos generales, «aquella situacion de poder que habilita a su titular para imponer
conductas a terceros mediante la constitucion, modificacion o extincion de relaciones
juridicas o mediante la modificacion del estado material de cosas existente»*°. Por su parte,
las potestades administrativas —propiamente dichas—, en opinion de FRAGA-PITTALUGA
«son entonces poderes juridicos exorbitantes directamente conferidos por la ley, que
permiten a los entes y 6rganos que las detentan afectar la esfera juridico-subjetiva de los
ciudadanos en diversas formas y con distinta intensidad, pero siempre con pleno respeto de
las limitaciones impuestas por el ordenamiento juridico y en especial sin quebrantar los

derechos y garantias constitucionales de éstos»*.

Es por ello que resulta posible afirmar que las potestades administrativas, desde un
enfoque estatico, suponen un estado de sujecion abstracta que tiene el ciudadano frente a su
ente titular, mientras que desde un enfoque dinamico su ejercicio admite, como es sabido, y
en un sentido concreto, la creacion de derechos y obligaciones®:. A lo que agrega PEREZ
LuclaNI®?, segun lo afirmado por la doctrina administrativa, que las potestades conferidas a
la Administracion Publica, de acuerdo con el principio de legalidad, deben necesariamente
estar otorgadas mediante leyes formales, opinion compartida por MoLES CAUBET, para quien

4 Cf. SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel, op. cit., p. 129.

47 BLANQUER, David, op. cit., p. 203.

48 Cf. Idem.

4% SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios de Derecho administrativo, volumen I, Editorial Centro de
Estudios Ramdn Areces, S. A., 32 edicion, Madrid, 2000, p. 394.

%0 FRAGA-PITTALUGA, Luis, op. cit., p. 17.

51 Cf. BLANQUER, David, op. cit., p. 211.

52 Cf. PEREZ LUCIANI, Gonzalo, op. cit. p. 175.
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«la ley y solamente ella “define” la potestad administrativa con sus atribuciones y

competencias»®? (cursivas del autor).

Esto sigue una légica dificilmente refutable, asi como garantista: si las potestades y
competencias administrativas se fijaran por normas de rango sub-legal, ello significaria que
la Administracion pudiera auto-asignarse y delimitar —en todo caso y sin excepcion— su
propio campo de actuacion, algo —evidentemente— peligroso e, inclusive, encontrado con
uno de los estandartes fundamentales del Estado de Derecho: el principio de separacion de

los poderes publicos.

Ahora bien, las potestades abstractas administrativas requieren, en términos que
hemos comentado con anterioridad®, materializar su ejercicio a través del despliego de
facultades concretas, que supondran la atribucién a un 6rgano publico especifico de dicha
medida, esto es, de la competencia administrativa®. De ahi que, como usualmente se le
refiere, la competencia administrativa (que es una habilitacién concreta) no es mas que la

medida de la potestad (que es un poder genérico).

Al respecto, explica FRAGA-PITTALUGA®® que la competencia es el vehiculo empleado
por el legislador para distribuir y asignar las potestades administrativas dentro de los entes
que integran la organizacién administrativa, permitiendo, de esta manera, el reparto del
trabajo entre éstos segun criterios de especialidad técnica (materia), grado (jerarquia),

espacial (territorio) y temporal.

53 Cf. MoLEs CAUBET, Antonio, op. cit., p. 20.

54 Cf. ABACHE CARVAJAL, Serviliano, «‘Forma y tiempo” de la potestad administrativa de investigaciony,
Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano, N° 3, Centro de Estudios de Derecho Publico de
la Universidad Montedvila, Caracas, 2014.

55 En palabras de FRAGA-PITTALUGA: «Sin embargo, y esto es lo que nos interesa destacar, en tanto las
potestades no recaen sobre un objeto individualizado y no engendran, por ello, una pretension especifica que a
su vez suponga un correlativo deber, obligacion o carga por parte de los administrados, es necesario un vehiculo
mediante el cual las mismas sean actuadas en forma concreta. Asi, la potestad expropiatoria atribuida en forma
genérica al Estado requiere, para hacerse efectiva, que se dote a una persona publica, o a varias, de las facultades
concretas para privar a un sujeto concreto de un bien de su propiedad previa justa indemnizacién. Es aqui,
justamente, donde entra la competencia en la teoria general de la organizacion administrativa». FRAGA-
PITTALUGA, Luis, op. cit., p. 20-21.

% |bid., p. 23.
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Lo principal de la competencia, en opinion de HERNANDEZ®', es que en ella cobra
importancia el principio de legalidad administrativa, el cual, en los términos anunciados,
impone la actuacion de la Administracién Publica con subordinacion plena a la Ley y al
Derecho, razon por la cual, el érgano publico no puede actuar sino en la medida exacta de la
atribucion de competencia por el orden juridico, de alli que ésta no se presume, sino que debe
—obligatoriamente— ser de texto expreso, lo cual atiende, entre otras razones, al logro de la

seguridad juridica del individuo.

Pero ademas —y siguiendo ahora a BREWER-CARIAS®—, a los efectos de determinar
la norma atributiva de competencia —que constituye un elemento de la legalidad formal®*—
, hay que tener en cuenta, conjuntamente con la exigencia de texto expreso sefialada por
HERNANDEZ, lo relativo al anteriormente referido principio de reserva legal, en el entendido
de que todo supuesto en el cual la regulacion de una determinada materia esté reservada al
Legislador, entonces s6lo correspondera a la ley formal la atribucion de competencia para
emanar actos administrativos. Asi, explica BREWER-CARIAS que esto sucede, entre otros
casos, en los actos que implican el ejercicio de competencias en cuyo ejercicio se limitan —
de cualquier manera— los derechos o garantias constitucionales, €. g. el derecho a la libertad

de empresa.

57 Cf. HERNANDEZ GONZALEZ, José Ignacio, «Algunas notas sobre los requisitos de validez de los actos
administrativos», Actualizacién en procedimiento administrativo, Ediciones Funeda, 22 edicién, Caracas, 2008,
p. 76.

58 Cf. BREWER-CARAS, Allan R., El Derecho administrativo... cit., p. 484.

59 «A nuestro parecer los elementos mencionados como propios (voluntad y objeto-motivo) conforman lo que
en nuestro criterio constituyen la “legalidad substancial” y los “seudo-elementos” (competencia, legitimacion
y presupuestos) forman o constituyen lo que podria llamarse genéricamente como la “legalidad formal”,
incluida la “forma” o “exteriorizacion”. La llamada “legalidad formal” no presenta grados ni matices: se es
competente 0 no, se tiene legitimacién o se carece de ella. En cambio los presupuestos son hechos o
circunstancias externas que s6lo pueden ser ignorados o interpretados erroneamente o calificados de modo
ilegal. Como ensefia Giannini, la competencia es un requisito necesario, pero la legitimacion y los presupuestos
son elementos o requisitos eventuales de modo que forman tales “seudo-elementos” requisitos del acto o
proveimiento si la norma los prevé. En cambio la “legalidad substancial” admite grados que van desde la
conformidad del acto con las normas hasta la simple no contradiccién con las mismas. Las variantes que pueden
darse dependen de la discrecionalidad que las normas confieren u otorgan al érgano que emite el acto o
proveimiento. Se hace necesario precisar que el acto o proveimiento administrativo puede verse afectado
parcialmente, de modo que no todo el acto presenta una ilegalidad: el funcionario puede ser competente para
una parte del acto e ilegal para el resto del mismo» (comillas y subrayados del autor). PEREZ LucIANI, Gonzalo,

op. cit. p. 143-145.
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En definitiva, lo expuesto permite sentar las bases o premisas conceptuales para lo

que en seguida sera abordado, de cara a evidenciar los graves vicios de los que adolece la
Resolucion FINTECH de la SUDEBAN, tanto por razones de: (i) incompetencia

constitucional; como de (ii) incompetencia legal. Veamos.

1. Incompetencia constitucional por usurpacion de funciones (del Poder Legislativo)
por parte de la SUDEBAN al dictar la normativa que regula las FINTECH, en general,
y las autorizaciones operativas de las «I TFB», en particular

Ensefia BREWER-CARIAS que «La incompetencia de orden constitucional se produce
en dos casos: cuando una persona que carece en forma absoluta de competencia, usurpa la
autoridad y ejerce sus competencias sin legitimidad alguna; o cuando un funcionario
determinado usurpa las funciones atribuidas a otro 6rgano distinto del Estado»®. Esta Gltima

es, precisamente, la modalidad de incompetencia constitucional que nos interesa.

Al respecto, explica FRAGA-PITTALUGA que en la usurpacion de funciones «una rama
del Poder Publico invade las competencias de otra rama del Poder Plblico»®!, razén por la
cual se «violenta la distribucion de poder efectuada por la Constitucion»®2. Ahondando un
poco mas en la cuestion, dentro de las tipologias de usurpaciones de funciones, la incurrida
por la SUDEBAN al dictar la Resolucién FINTECH encuadra en las de caracter horizontal,

especificamente «respecto de 6rganos legislativos»®,

En efecto, «Esta forma de incompetencia se produce cuando la Administracion dicta
actos administrativos, de efectos generales o particulares, en materias que solo pueden ser
reguladas por el legislador. Este vicio se producira, en consecuencia, cada vez que la
Administracion irrespete el principio de la reserva legal que rija en una materia

determinada»®*.

60 Cf. BREWER-CARIAS, Allan R., El Derecho administrativo... cit., p. 169.
61 FRAGA-PITTALUGA, Luis, op. cit., p. 69.

62 |dem.

6 Ibid., p. 70.

5 |dem.
Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

116



La regulacion de las «<FINTECH» en Venezuela

Serviliano Abache Carvajal

Como anteriormente deciamos, cualquier limitacion o restriccion a la posibilidad
misma de realizar alguna actividad econémica por parte de los particulares, necesariamente
debe estar regulada en una ley formal (principio de reserva legal), por encontrarse en juego
el ejercicio de derechos constitucionales, entre otros, el de libertad de empresa. Y es por
razon de lo anterior que las autorizaciones operativas, en tanto técnica de intervencion en la
esfera juridico-subjetiva que supone un intenso condicionamiento al derecho de acceso al
mercado de las empresas privadas que realicen actividades econdmicas de interés publico,
solo pueden establecerse (crearse y delimitarse los requisitos para su otorgamiento,

supervision y revocacion) en normas legales.

Pues bien, al haber la Administracion sectorial bancaria dictado la Resolucion
FINTECH, mediante la cual ha pretendido regular (ordenar y limitar) la actividad econémica
de las denominadas «ITFB» Yy, con ello, restringir su libertad de empresa, se ha
flagrantemente invadido las competencias del poder legislativo, especificamente de la
Asamblea Nacional, que es la Unica facultada para dictar la normativa —de caracter legal—
que puede restringir el ejercicio de los derechos constitucionales de los particulares, como es
el caso, precisamente, de la libertad econdmica o de empresa, paralelamente atentando contra
los articulos 136% y 137 de la Constitucion, los cuales establecen el superior principio
constitucional de separacion de poderes y el anteriormente atendido principio de legalidad
administrativa. En iguales términos lo ha precisado la jurisprudencia del denominado

Tribunal Supremo de Justicia:

«(...) se constata la usurpacion de funciones, cuando una autoridad legitima
dicta un acto invadiendo la esfera de competencia de un érgano perteneciente
a otra rama del Poder Publico, violentando de ese modo, las disposiciones
contenidas en los articulos 136 y 137 de la Constitucion de la Republica en
virtud de los cuales se consagra, por una parte, el principio de separacion de
poderes, segun el cual cada rama del Poder Publico tiene sus funciones propias,
y se establece, por otra, que sélo la Constitucion y la ley definen las
atribuciones del Poder Pablico y a estas normas debe sujetarse su ejercicio. De
manera que al invalidarse la esfera de atribuciones que es propia de otro érgano

8 Articulo 136 Constitucion: «El Poder Publico se distribuye entre el Poder Municipal, el Poder Estadal y el
Poder Nacional. EI Poder Publico Nacional se divide en Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y
Electoral.// Cada una de las ramas del Poder Publico tiene sus funciones propias, pero los érganos a los que

incumbe su ejercicio colaboraran entre si en la realizacién de los fines del Estado».
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del Poder Pdblico, se estaria incurriendo en una incompetencia manifiesta lo
cual se traduce necesariamente en la nulidad absoluta del acto»®®.

Una cosa es que la SUDEBAN tuviese la competencia administrativa para supervisar
el cumplimiento de los requisitos legales para el otorgamiento de la autorizacion operativa a
las «I TFB» —tanto para la posibilidad misma de realizar la actividad econémica (articulos 4
al 15 de la Resolucion FINTECH), como para desarrollarla—, a otras voces, ejercer su
funcién de policia econdmica, y otra, muy distinta —y distante— es que la SUDEBAN pueda
crear y regular dichos requisitos (procedimiento y tramite) mediante una norma de rango

sub-legal, como lo hizo mediante el dictado de la Resolucion FINTECH.

En los términos expuestos, la intensa limitacion que suponen las autorizaciones
operativas necesariamente deben estar establecidas en cuerpos normativos legales, en
garantia de la reserva legal de las restricciones al derecho de acceso al mercado como
integrante de la libertad de empresa, y no sélo en cuanto a su consagracion como tal, sino
también en relacion al establecimiento de los requisitos (objetivos y subjetivos) que los
particulares deben cumplir para obtener dicha autorizacion, asi como en lo relativo a las

condiciones que se le impongan a los particulares mediante dichas autorizaciones®’.

De acaso poder la SUDEBAN crear y delimitar los requisitos para el otorgamiento de
autorizaciones operativas, asi como las consecuencias de su no obtencion, ello equivaldria,
en los términos ya adelantados, a que la SUDEBAN pudiera auto-asignarse y delimitar su
propio campo de actuacion frente a los particulares, el cual s6lo puede establecerse —cuando
hay derechos constitucionales en juego— mediante una ley formal, por razén del atendido

principio de reserva legal.

En una palabra: ni las Administraciones sectoriales ni ningn ente administrativo

pueden darse sus propias potestades y competencias. Ello es evidente. De lo contrario se

8 Sentencia N° 01448, 11 de julio de 2001, Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-Administrativa; criterio
ratificado en sentencia del 17 de junio de 2003, Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-Administrativa,
caso: Miryam Cevedo de Gil.

67 Cf. HERNANDEZ GONZALEZ, José Ignacio, Libertad de empresa... cit., p. 412.
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estarian violando, como en efecto, los mencionados principios de separacion de los poderes

publicos y de legalidad administrativa.

En evidencia de lo puntualizado, se encuentran no pocos enunciados de la LISB,
teniendo especial relevancia a nuestros fines el contenido en el articulo 7 eiusdem, de acuerdo

con el cual:

Articulo 7 LISB: «Actividades que requieren autorizacion// Toda persona
natural o juridica que realice actividades de intermediacion o de servicios
financieros auxiliares, requiere de autorizacién previa de la Superintendencia
de las Instituciones del Sector Bancario de acuerdo con las normas
establecidas en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley. En
consecuencia, aquella que carezca de esta autorizacién, no podré:// 1.
Dedicarse al giro propio de las instituciones bancarias, y en especial, a captar
o recibir en forma habitual dinero de terceros, en depdsito, especies o cualquier
otra forma, y colocar habitualmente tales recursos en forma de créditos o
inversion en titulos valores, bajo cualquier modalidad contractual.// 2. Usar en
su razén social, en formularios y en general en cualquier medio, términos que
induzcan a pensar que su actividad comprende operaciones que s6lo pueden
realizarse con autorizacion de la Superintendencia de las Instituciones del
Sector Bancario y bajo su fiscalizacion.// 3. Efectuar anuncios o publicaciones
en los que se afirme o sugiera que practica operaciones y servicios que le estan
prohibidos conforme a los numerales anteriores, incluso en medios
electronicos.// Las personas naturales o juridicas que se dediquen regularmente
0 habitualmente al otorgamiento de créditos o a efectuar descuentos o
inversiones con sus propios fondos, no formaran parte del sector bancario y no
necesitaran autorizacion alguna para realizar esa actividad. Dichas personas no
deberdn cobrar intereses sobre intereses» (negrillas del texto original y
resaltado con subrayado agregado).

Esta norma permite apreciar varios elementos de importancia, a saber: (i) es la Ley
—no la SUDEBAN— la que precisa cuales actividades requieren autorizacion, (ii) es la Ley
la que expresamente indica que la autorizacion que expide la SUDEBAN se rige por «las
normas establecidas en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley», y no por la
SUDEBAN, (iii) es la Ley la que delimita lo que no podran hacer (norma prohibitiva) las

personas naturales y juridicas que carezcan de autorizacion, no la SUDEBAN, vy (iv) es la
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Ley la que precisa (tacita y expresamente) qué personas naturales y juridicas no necesitan

obtener la autorizacion, lo cual, nuevamente, no lo delimita la SUDEBAN.

Como ya lo dejdbamos ver lineas atrds, una cosa es que la SUDEBAN tenga la
competencia administrativa para otorgar autorizaciones operativas a los sujetos y en las
condiciones que la LISB establezca para que puedan realizar su actividad financiera dentro
del «sector bancario» —el cual sera precisado en el proximo punto—, y otra, muy distinta,
es que sea la propia SUDEBAN la que delimite los requisitos —sujetos, actividades, etc. —
exigibles para obtener una autorizacion operativa. Son dos cosas diferentes y que no deben
confundirse. La primera es una manifestacion del ejercicio de la policia econdmica por parte
de la Administracion sectorial, mientras que la segunda se traduciria en una vulneracion de
la reserva legal por severa limitacion del derecho a la libertad de empresa y de acceso al

mercado.

En efecto, en el andlisis que nos ocupa la Administracién sectorial de la SUDEBAN
ha indiscutiblemente usurpado funciones legislativas mediante el dictado de la Resolucion
FINTECH y, con ésta, pretende inconstitucional e ilegalmente regular la actividad econémica
de las «ITFB», estableciendo los requisitos que las mismas deben cumplir para la obtencion
de la autorizacion operativa respectiva, la cual supone —por su propia naturaleza y
finalidad— una seria limitacion al ejercicio del derecho constitucional a la libertad
econdémica y de acceso al mercado de esas empresas. En los términos anteriormente
planteados, tal restriccion solo es dable mediante normativa de caracter legal, y no de nivel
sub-legal, como lo es la Resolucién FINTECH.

Por razén de lo expuesto, resulta palpable que la apuntada usurpacién de funciones
legislativas en la que ha incurrido la SUDEBAN se traduce en que la Resolucion FINTECH
se encuentra en franca desatencion y vulneracion de normas (principios y reglas) de la Carta
Magna, adoleciendo de manifiesta incompetencia constitucional la Administracion sectorial

bancaria para dictarla.

2. Incompetencia legal (por la materia) de la SUDEBAN para regular actividades
econdmicas no bancarias
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Como si lo anterior no fuera suficiente (incompetencia constitucional por usurpacion

de funciones legislativas), y aunque luzca evidente, es importante precisar que la SUDEBAN
tampoco tiene competencia legal para regular (autorizar, supervisar, inspeccionar, controlar,
etc.) la actividad econémica de (i) sociedades mercantiles que no integran el denominado
«sector bancario», ni —paradojicamente— (ii) las denominadas «ITFB» en la Resolucién

FINTECH. En seguida nos ocuparemos de ambos supuestos por separado.

2.1. Incompetencia de la SUDEBAN para regular las actividades economicas de
sociedades mercantiles que no integran el «sector bancario», en lo general

AUn bajo el supuesto negado que la SUDEBAN tuviese la competencia administrativa
para regular la creacion y establecer los requisitos exigidos para la obtencion de las
«autorizaciones operativas» —cuestion que, como ha quedado suficientemente desarrollado,
no es el caso—, lo cierto es que no puede bajo concepto alguno una Administracion sectorial
ejercer funciones de policia econémica fuera de su ambito competencial sectorial. Esto,

simplemente, no tiene sentido.

Lo anterior mas bien iria en contra de la naturaleza misma y razén de ser de las
Administraciones «sectoriales» que, como su denominacion apunta, se encargan de
supervisar un «sector» en especifico de las actividades econdmicas de los particulares o, con

mayor rigor, algin «sector» de los comentados «servicios privados de interés publico».

En efecto, la figura de las Administraciones sectoriales se desarrolla entorno a «la
existencia de ordenamientos juridicos que rigen Unicamente para determinados operadores
econdmicos, quienes despliegan su iniciativa econémica bajo la supervision de una
Administracion especialmente creada para tal fin. La caracteristica fundamental de este
régimen, sin embargo, es la existencia de una autorizacion operativa conferida por la
Administracion sectorial, y a través de la cual se faculta al operador econémico para ejercer
su derecho a la libertad econdmica bajo las restricciones derivadas del ordenamiento sectorial

que resulte aplicable»®®,

8 HERNANDEZ GONZALEZ, José Ignacio, Derecho administrativo... cit., p. 144.
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En este sentido, se ha considerado que un ejemplo paradigmatico es, precisamente, el
correspondiente al «sector bancario». Asi, se ha explicado que «la ordenacion juridica de la
actividad de intermediacidn financiera se caracteriza por la existencia de norma juridicas que
solo aplican a determinados sujetos —Ilas instituciones financieras— y cuya supervision ha

sido encomendada a una Administracién sectorial —la SUDEBAN—»%°,

Aterrizando las consideraciones anteriores al caso particular de la SUDEBAN vy su
esfera de especialidad sectorial, es necesario precisar la misma, esto es, qué comprende o
abarca el denominado «sector bancario», que es otra forma de atender el &mbito de aplicacion
de la ley de la materia. Después de todo, «EIl criterio clave aqui es la especialidad: las
Administraciones sectoriales sélo supervisan la aplicacion de ese ordenamiento sectorial»’°.
A estos fines, gozan de particular importancia los articulos 1, 3y 5 de la LISB, y los articulos
6y 8 de la LOSFIN', de acuerdo con los cuales:

Articulo 1 LISB: «Ambito de la ley// El presente Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley establece el marco legal para la constitucion, funcionamiento,
supervision, inspeccion, control, regulacion, vigilancia y sancion de las
instituciones que operan en el sector bancario venezolano, sean éstas
publicas, privadas o de cualquier otra forma de organizacidn permitida por este
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley» (negrillas del texto original y
resaltado con subrayado agregado).

Articulo 3 LISB: «Sector bancario publico y privado// El sector bancario
privado comprende el conjunto de las instituciones privadas, que previa
autorizacion del ente regulador se dedican a realizar actividades de
intermediacion financiera que se denominan en el presente Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de instituciones bancarias.// El sector bancario
publico, comprende el conjunto de entidades bancarias en cuyo capital social
la Republica Bolivariana de Venezuela posee la mayoria accionaria, que
estaran reguladas en este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, en
aquellos aspectos no contemplados en su marco legal que se denominan en el
presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de instituciones
bancarias.// También forma parte del sector bancario, publico o privado

% 1bid., p. 145.
 1bid., p. 146.
L Los cuales no estan exentos de criticas, por razén de sus imprecisiones e injustificadas ampliaciones. Al
respecto, vid. LARES BASSA, Rodrigo, «Una aproximacion critica a la Ley Organica del Sistema Financiero

Nacional», Revista de Derecho Publico, N° 131, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2012, p. 101-103.
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segun corresponda, las sociedades de garantias reciprocas, fondos
nacionales de garantias reciprocas, casas de cambio y los operadores
cambiarios fronterizos, asi como las personas naturales y juridicas que
prestan sus servicios financieros auxiliares, los cuales se denominan como
instituciones no bancarias definidas en los articulos 13, 14 y 15 del presente
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley.// Los institutos municipales de
crédito quedan sometidos a las disposiciones del presente Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley, en cuanto a su funcionamiento, supervision, inspeccion,
control, regulacién, vigilancia y sancién; a la normativa prudencial que dicte la
Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario y a las que dicte el
Banco Central de Venezuela sobre el encaje y tasas de interés; pero se regiran
por la correspondiente ordenanza municipal en cuanto a su administracion.//
Las actividades y operaciones a que se refiere este Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley, se realizaran de conformidad con sus disposiciones, la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, Codigos y Leyes que
regulan la materia financiera y mercantil, la Ley del Banco Central de
Venezuela, las demas Leyes aplicables, los reglamentos que dicte el Ejecutivo
Nacional, la normativa prudencial que emita la Superintendencia de las
Instituciones del Sector Bancario; asi como atendiendo a las resoluciones
emanadas del Banco Central de Venezuela» (negrillas del texto original y
resaltado con subrayado agregado).

Articulo 5 LISB: «Intermediacién financiera// Se entiende por
intermediacion financiera a la actividad que realizan las instituciones bancarias
y que consiste en la captacion de fondos bajo cualquier modalidad y su
colocacion en créditos o en inversiones en titulos valores emitidos o avalados
por la Nacidn o empresas del Estado, mediante la realizacion de las operaciones
permitidas por las leyes de la Republica» (negrillas del texto original y
resaltado con subrayado agregado).

Articulo 6 LOSFIN: «Para los propésitos de esta Ley, se entiende por
instituciones financieras aquellas entidades o formas de organizacion
colectivas o individuales, de carécter pablico, privado y cualquier otra forma
de organizacién permitida por la ley, que se caracterizan por realizar de
manera regular actividades de intermediacion, al captar recursos del
publico para obtener fondos a través de depositos o cualquier otra forma de
captacion, a fin de utilizar dichos recursos en operaciones de credito e inversion
financiera.//También son consideradas instituciones financieras las unidades
administrativas y financieras comunitarias, orientadas a realizar la
intermediacion financiera comunitaria para apoyar las politicas de fomento,
desarrollo y fortalecimiento de la economia social, popular y alternativa.//
Asimismo, se incluyen las personas naturales o juridicas que presten servicios
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financieros o servicios auxiliares del sistema financiero, entendiéndose por
éstos a las compariias emisoras o administradoras de tarjetas de crédito, casas
de cambio, operadores cambiarios fronterizos, transporte de especies
monetarias y de valores, servicios de cobranza, cajeros automaticos, servicios
contables y de computacion, cuyo objeto social sea exclusivo a la realizacion
de esas actividades. Los entes reguladores de los distintos sectores que integran
el Sistema Financiero Nacional dictardn normas aplicables a este tipo de
instituciones» (negrillas del texto original y resaltado con subrayado agregado).

Articulo 8 LOSFIN: «Conformacién del sector bancario// El sector
bancario esta constituido por el conjunto de instituciones que realizan
intermediacion financiera mediante la colocacion de los recursos, obtenidos
a través de los depdsitos del publico o de otras fuentes permitidas por la ley,
para el financiamiento, en especial, de las actividades productivas de la
economia real, de sus servicios asociados y la infraestructura correspondientes»
(negrillas del texto original y resaltado con subrayado agregado).

Se observa de las normas citadas, que el «sector bancario» esta integrado por: (i)
instituciones privadas o publicas que realicen actividades de intermediacion financiera
(captacion y colocacion de fondos), (ii) sociedades de garantias reciprocas, (iii) fondos

nacionales de garantias reciprocas, (iv) casas de cambio’?, (v) operadores cambiarios

fronterizos’®, (vi) unidades administrativas y financieras comunitarias, y (vii) servicios

72 Articulo 13 LISB: «Casa de cambio// Las casas de cambio no tendran el caracter de instituciones bancarias
y su objeto es realizar operaciones de cambio vinculadas al servicio de encomienda electrénica y aquellas
operaciones cambiarias que hayan sido autorizadas por el Banco Central de Venezuela, con las limitaciones que
este organismo establezca. Incluiran en su denominacion social la indicacion “Casa de Cambio”, la cual es de
su uso exclusivo. Para operar se requiere un capital social minimo suscrito y pagado de un millon doscientos
mil bolivares.// Las casas de cambio constituirdn y mantendran una fianza de fiel cumplimiento expedida por
una institucién bancaria o una empresa de seguros, conforme lo determine la Superintendencia de las
Instituciones del Sector Bancario mediante normas de caracter general, con el objeto de garantizar las
operaciones que realice. La Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario, elevara periédicamente
el monto de la mencionada garantia, y requerir su sustitucion y ampliacion, cuando a su juicio sea conveniente».
™ Articulo 14 LISB: «Operador cambiario fronterizo// Los operadores cambiarios fronterizos no tienen
caracter de instituciones bancarias y tienen por objeto la compra y venta de divisas en efectivo, asi como las
demas operaciones cambiarias compatibles con su naturaleza, que hayan sido autorizadas por el Banco Central
de Venezuela. Solamente operaran en las zonas fronterizas terrestres del pais y en las regiones insulares
fronterizas autorizadas por el Organo Superior del Sistema Financiero Nacional. Se les exige para su
constitucion un capital minimo suscrito y pagado de doscientos mil bolivares. Corresponde al Banco Central de
Venezuela, la potestad de asignar la cantidad de sujetos que podran actuar como operadores cambiarios
fronterizos en cada localidad de las zonas fronterizas; satisfecha la cantidad de sujetos que se establezca, no
podra tramitarse ninguna solicitud para actuar como operador cambiario fronterizo.// Los operadores cambiarios
fronterizos constituiran y mantendran una fianza de fiel cumplimiento expedida por una institucion bancaria o
una empresa de seguros, conforme lo determine la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario

mediante normas de caracter general, con el objeto de garantizar las operaciones que realice. La garantia sera
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financieros auxiliares’®. Por argumento a contrario, cualquier persona juridica que
subjetivamente no se identifique con las sociedades sefialadas, y que objetivamente no realice
alguna de las actividades econdmicas anteriores, no se encontrara dentro del «sector
bancario» y, con ello, se ubicara fuera del ambito de aplicacion de la LISB y de la potestad
de policia econémica de la SUDEBAN.

Teniendo en cuenta la precision de las sociedades y actividades sefialadas en las
normas citadas, salvo por la designada bajo el ambiguo rétulo de «servicios financieros
auxiliares» —que de entrada son identificadas con «instituciones no bancarias», ex articulo
3 de la LISB—, es menester atender la definicion legal que sobre las mismas trae el articulo

15 eiusdem. Este enunciado delimita lo siguiente:

Articulo 15 LISB: «Otras instituciones no bancarias// Forman también
parte del sector bancario las personas naturales o juridicas que presten
servicios financieros o servicios auxiliares a las instituciones del sector
bancario, entendiéndose por éstas las compafiias emisoras o0
administradoras de tarjetas de crédito, débito, prepagadas y demas
tarjetas de financiamiento o pago electronico. Igualmente quedan sometidas
a este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, en cuanto les sean aplicables,
las operaciones de caracter financiero que realicen los almacenes generales de
depdsitos, las sociedades de garantias reciprocas y los fondos nacionales de
garantias reciprocas.// La Superintendencia de las Instituciones del Sector
Bancario dictara normas aplicables a este tipo de instituciones en cuanto a su
funcionamiento y sus relaciones entre si y con las instituciones bancarias, casas
de cambio y operadores cambiarios fronterizos (negrillas del texto original y
resaltado con subrayado agregado).

Resulta apreciable, a tenor de lo establecido en la norma en cuestion, que los servicios
financieros auxiliares se identifican con los prestados por compafilas emisoras o

administradoras de tarjetas de crédito, débito, prepagadas y demas tarjetas de financiamiento

depositada en un banco universal domiciliado en la Republica Bolivariana de Venezuela.// El monto de la fianza
seré del veinticinco por ciento (25%) del capital minimo o de novecientas Unidades Tributarias (900 U.T.),
cuando se trate de personas naturales. La Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario, elevara
periodicamente el monto de la mencionada garantia, y requerirdn su sustitucion y ampliacion, cuando a su juicio
sea conveniente».

" Al respecto, vid. MORLES HERNANDEz, Alfredo, op. cit., p. 109 y s.; y BADELL MADRID, Rafael,
«Consideraciones sobre la Ley de Instituciones del Sector Bancario», Revista de Derecho Publico, N° 140,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2014, p. 285.
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0 pago electrénico, asi como los almacenes generales de depositos cuando realicen
operaciones de caracter financiero’; sin posibilidad alguna —esto es lo importante— de
pretender incluir dentro de estos servicios financieros auxiliares otras «instituciones no

bancarias» distintas a las expresamente indicadas.

Ahora bien, habiendo precisado —qué integra y qué no— la nocion de «sector
bancario» y, con éste, el &mbito de aplicacion de la LISB, se presenta evidente que la esfera
competencial sectorial de la SUDEBAN se encuentra circunscrita o limitada a la regulacion
(autorizacion, supervision, inspeccion, control, etc.) Unica y exclusivamente de las entidades
o instituciones que efectivamente formen parte de dicho sector econémico, lo que por via de
consecuencia excluye de su funcién de policia econdmica a las sociedades mercantiles que

no entren en el «sector bancario».

Lo recién expuesto encuentra expreso respaldo normativo en la LISB en varias
disposiciones, como es el caso, entre otros, de los articulos 153, 154, 159, 171.1 y 185, de

acuerdo con los cuales:

Articulo 153 LISB: «Superintendencia de las Instituciones del Sector
Bancario// La inspeccién, supervision, vigilancia, regulacion, control y
sancion de las instituciones que conforman el sector bancario con el objeto
de proteger los intereses del publico, estardn a cargo de la Superintendencia de
las Instituciones del Sector Bancario. La Superintendencia de las Instituciones
del Sector Bancario es un instituto autbnomo con personalidad juridica y
patrimonio propio e independiente de los bienes de la Republica, que actuara
bajo la direccion y responsabilidad del o la Superintendente de las instituciones
bancarias y se regira por las disposiciones previstas en el presente Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley (...) (negrillas del texto original y
resaltado con subrayado agregado).

Acrticulo 154 LISB: «Objeto de la Superintendencia de las Instituciones del
Sector Bancario// Corresponde a la Superintendencia de las Instituciones
del Sector Bancario autorizar, supervisar, inspeccionar, controlar y
regular el ejercicio de la actividad que realizan los sujetos bajo su tutela,
conforme a lo previsto en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley, y deméas normas que regulen el sector bancario nacional; asi como, instruir

5 En esta misma linea, vid. BADELL MADRID, Rafael, op. cit., p. 286.
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la correccion de las fallas que se detecten en la ejecucion de la actividad y
sancionar las conductas desviadas al marco legal vigente. Todo ello con el fin
de garantizar y defender los derechos e intereses de los usuarios y usuarias del
sector bancario nacional y del publico en general» (negrillas del texto original
y resaltado con subrayado agregado).

Articulo 159 LISB: «Facultades del Superintendente o Superintendenta de
las Instituciones del Sector Bancario// EI Superintendente o
Superintendenta de las Instituciones del Sector Bancario, se encuentra
facultado o facultada para:// 1. Ejercer la representacion legal de la
Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario.// 2. Determinar y
modificar la estructura organica de la Superintendencia de las Instituciones del
Sector Bancario con la opinion vinculante del Ministerio del Poder Popular con
competencia en materia para las finanzas.// 3. Aprobar y modificar el
Reglamento Interno, el Estatuto Funcionarial de la Superintendencia de
las Instituciones del Sector Bancario y las demés normas o manuales
requeridos para su normal y eficiente funcionamiento; asi como, aprobar
el Regimen de Jubilaciones y Pensiones de los funcionarios o funcionarias
de la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario.// 4.
Programar, formular, aprobar, ejecutar, ampliar, modificar y controlar el
presupuesto anual de la Superintendencia de las Instituciones del Sector
Bancario.// 5. Nombrar y remover a los funcionarios de la Superintendencia de
las Instituciones del Sector Bancario, asignarles sus funciones y obligaciones
y fijarles su remuneracidn, sin mas limitaciones que las que se establezcan en
el presente Titulo y en el estatuto funcionarial.// 6. Celebrar los contratos y
demas actos requeridos para el normal desarrollo de las actividades de la
Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario, incluidos los de
prestacion de servicios para la ejecucion de trabajos especificos, salvo
delegacion expresa.// 7. Celebrar convenios con organismos del Estado u otras
instituciones de supervisién bancaria, financiera y de seguros del extranjero,
con fines de capacitacion e intercambio de informacion en materia de
supervision.// 8. Cualquier otra que conduzca al cumplimiento adecuado de los
fines de la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario.// 9.
Imponer las multas y demas sanciones establecidas en este Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley, y en las demas Leyes que rijan la actividad de las
instituciones sometidas a la supervision de la Superintendencia de las
Instituciones del Sector Bancario.// 10. Asistir, cuando lo crea conveniente, a
las reuniones de las juntas administradoras y a las asambleas de accionistas de
las instituciones sometidas a su control, o hacerse representar en ellas por un
funcionario o funcionaria de su dependencia, con derecho a voz.// 11. Elaborar
y publicar en medios masivos de divulgacion un informe en el curso del primer

trimestre del afio sobre las actividades del organismo a su cargo en el afo
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calendario precedente y acompaniarlo de los datos demostrativos que juzgue
necesarios para el mejor estudio de la situacion del sector bancario en el pais.//
12. Solicitar al Organo Superior del Sistema Financiero Nacional, al Banco
Central de Venezuela y al Ministro o Ministra con competencia en materia de
Finanzas las opiniones a que se refiere el presente Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley.// 13. Las demas que sefiale este Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley, y las disposiciones que gobiernan a otras instituciones sujetas
al control de la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario»
(negrillas del texto original y resaltado con subrayado agregado).

Articulo 171.1 LISB: «Atribuciones// Son atribuciones de Ila
Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario, ademaés de las
ya establecidas en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley,
las siguientes:// 1. Autorizar la organizacion y funcionamiento de
instituciones del sector bancario que tengan por fin realizar cualquiera de las
operaciones sefialadas en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley» (negrillas del texto original y resaltado con subrayado agregado).

Articulo 185 LISB: «Sujetos objeto de sanciones// Las instituciones del
sector bancario, asi como las personas naturales que ocupen en ellas cargos
de administracion o de direccidn, consejeros 0 consejeras, asesores 0 asesoras,
consultores o consultoras, auditores internos y externos, gerentes de areas,
secretarios o secretarias de la junta directiva o cargos similares, de hecho o de
derecho, que infrinjan el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley, y todo el cuerpo normativo emitido por la Superintendencia de las
Instituciones del Sector Bancario, incurriran en responsabilidad administrativa
sancionable con arreglo a lo dispuesto en el presente titulo» (negrillas del texto
original y resaltado con subrayado agregado).

En definitiva, la SUDEBAN ademas de poder delimitar los aspectos organizativos
internos relativos a su funcionamiento, sélo tiene competencia administrativa por la materia
para regular las actividades econdmicas de sociedades mercantiles que integran el «sector
bancario», el cual esta integrado Unica y exclusivamente por las mencionadas: (i)
instituciones privadas o publicas que realicen actividades de intermediacién financiera, (ii)
sociedades de garantias reciprocas, (iii) fondos nacionales de garantias reciprocas, (iv) casas
de cambio, (v) operadores cambiarios fronterizos, (vi) unidades administrativas y financieras
comunitarias, y (vii) servicios financieros auxiliares, los cuales se identifican con los
prestados por compafias emisoras o administradoras de tarjetas de crédito, débito,
prepagadas y demas tarjetas de financiamiento o pago electronico; lo cual por definicion
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excluye de su ambito competencial sectorial a cualquier persona juridica que simplemente no
forme parte del «sector bancario», evidenciandose, asi, la incompetencia manifiesta de la
SUDEBAN para regular las actividades econémicas de sociedades mercantiles que no

integran el denominado «sector bancario».

Lo recién concluido adquiere mayor peso cuando se tiene en cuenta el encabezado
mismo de la Resolucién FINTECH, en el cual se invocan los fundamentos juridicos que —
supuestamente— confieren a la SUDEBAN las facultades legales (competencia
administrativa) para dictar dicha normativa. A tenor literal, se indica lo siguiente:

«En ejercicio de las facultades conferidas en los articulos 7, 69, 70 el numeral
1 del articulo 159, el numeral 14 del articulo 171 y el numeral 7 del articulo
172 del Decreto con Rango, Valor, Fuerza de Ley de Instituciones del Sector
Bancario, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 40.557 de fecha 8 de diciembre de 2014, las cuales establecen
gue toda persona natural o juridica que realice actividades de
intermediacion o de servicios financieros auxiliares, requiere de
autorizacion previa de la Superintendencia de las Instituciones del Sector
Bancario de acuerdo con las normas establecidas en el citado Decreto Ley
y le otorgan a ésta la potestad de dictar las normas prudenciales necesarias
para la regulacion del ejercicio de las operaciones bancarias, sus servicios
complementarios, su supervision y aquellas relativas a los productos y
servicios financieros, asi como, regular todos aquellos elementos necesarios
para garantizar los derechos de los usuarios y usuarias del sector bancario
nacional, en concordancia con lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 14 y el
numeral 4 del articulo 20 de la Ley Orgénica del Sistema Financiero Nacional,
publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N°
39.578 de fecha 21 de diciembre de 2010» (negrillas del texto original y
resaltado con subrayado agregado).

Pues bien, lo cierto es que tales fundamentos no hacen méas que —paraddjicamente—
avalar lo que se viene sosteniendo sobre la incompetencia de la SUDEBAN para dictar la
Resolucion FINTECH. En efecto, las normas invocadas contenidas en los articulos 7, 69, 70,
159.1, 171.14 y 172.7 de la LISB se refieren —a tenor del mismo encabezado— a «que toda
persona natural o juridica que realice actividades de intermediacion o de servicios
financieros auxiliares, requiere de autorizacion previa de la Superintendencia de las
Instituciones del Sector Bancario». Y es que, en efecto, es asi.
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Como ha sido planteado, solo las personas naturales o juridicas que realicen
«actividades de intermediacion financiera» o «servicios financieros auxiliares», esto es, las
que integren el «sector bancario», deben obtener de la SUDEBAN la respectiva autorizacion
operativa para poder realizar tal actividad econdémica financiera, en los términos establecidos
en la LISB, lo que permite ver que, por argumento a contrario y en los términos ampliamente
desarrollados, las personas naturales o juridicas que no llevan a cabo «actividades de
intermediacion financiera» o «servicios financieros auxiliares» o, en otras palabras, que no
formen parte del «sector bancario», entonces no tienen que obtener la indicada autorizacion

operativa para ejecutar su actividad econémica no bancaria.

Igualmente, en el indicado encabezado de la Resolucién FINTECH también se sefiala
que la SUDEBAN tiene «la potestad de dictar las normas prudenciales necesarias para la
regulacion del ejercicio de las operaciones bancarias, sus servicios complementarios, su
supervision y aquellas relativas a los productos y servicios financieros», convenientemente
dejando de lado que tal competencia sélo puede ejercerla de conformidad con lo establecido
en la LISB, en respeto del superior principio constitucional de legalidad administrativa, ya

atendido. Este extracto de la Resolucion, como podra apreciarse, amerita un comentario.

En primer lugar, si bien la SUDEBAN tiene la potestad para dictar las denominadas
«normas prudenciales», legalmente definidas en el articulo 67 de la LISB, debe tenerse
presente que la Resolucion FINTECH, por las razones expuestas (seria limitacion del
ejercicio del derecho constitucional a la libertad de empresa, pretendida regulacion sub-legal
de la autorizacion operativa exigida a las «ITFB», etc.) no se identifica con —ni puede
dictarse a través de— una pretendida «norma prudencial» de la Administracion sectorial
bancaria, en tanto meras directrices e instrucciones administrativas complementarias (no
creadoras) de las regulaciones bancarias, por demas jerarquicamente inferiores a las

necesarias normas legales requeridas a estos fines.

® Articulo 6 LISB: «(...)// En este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, se entiende por normativa
prudencial emanada de la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario, todas aquellas directrices
e instrucciones de caracter técnico contable, legal, tecnoldgico y de riesgo de obligatoria observancia, dictada
mediante resoluciones de caracter general y a través de las circulares enviadas a las personas naturales o

juridicas sometidas a su control» (negrillas del texto original y resaltado con subrayado agregado).
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Basta con traer a colacion la autorizada posicion de MORLES HERNANDEZ, quien
identifica las «normas prudenciales» con: «el ejercicio de la potestad reglamentaria por parte
de la SUDEBAN. Esta potestad unicamente puede ser utilizada de acuerdo con la Ley, es
decir, le corresponde a la Ley eshozar, por lo menos, las caracteristicas basicas y
fundamentales de la situacion que quiere ver complementada reglamentariamente»’’, con lo
cual se pone de relieve, una vez mas, lo abordado sobre la reserva legal y el derecho

constitucional a la libertad de empresa.

Y en segundo lugar, como ya lo adelantdbamos, lo cierto es que la importancia de la
omision incurrida sobre la necesaria conformidad legal de la regulacion de las «operaciones
bancarias» y de los «productos y servicios financieros» se apreciard a continuacién, en
relacion a la incompetencia de la SUDEBAN para regular las actividades econémicas de las
«ITFB», la cuales, paraddjicamente, tampoco integran el «sector bancario» y, con ello, mal

puede «complementarse» —mediante «normas prudenciales»— lo simplemente inexistente.

2.2. Incompetencia de la SUDEBAN para regular las actividades economicas de las
«ITFB», en lo particular

Luego del andlisis de las normas anteriormente referidas de la LISB, resulta
apreciable que las denominadas «ITFB»8 en la Resolucion FINTECH no son sefialadas —
expresa ni tacitamente— en la LISB, esto es, no estén incluidas dentro de los «sujetos
regulados» o «bajo la tutela» de la SUDEBAN (ambito subjetivo de aplicacién de la LISB),
ni dentro de las «actividades econdmicas de intermediacion financiera», incluyendo los

«servicios financieros auxiliares» (ambito objetivo de aplicacion de la LISB), con lo cual es

" MoRLES HERNANDEZ, Alfredo, op. cit., p. 155, siguiendo a HERNANDEZ GONZALEZ, José Ignacio, «Principios
de supervision administrativa en la Ley de la Actividad Aseguradora», Andlisis a la Ley de la Actividad
Aseguradora, Fundacion Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 2011, p. 76.

8 Articulo 3 Resolucion FINTECH: «A los efectos de estas normas, se definen los términos que se mencionan
a continuacion, los cuales tendran el significado que aqui se indique, pudiendo ser utilizados tanto en plural
como en singular, masculino, femenino o cualquier forma verbal segun el contexto en que se presente: (...)// 2.
Instituciones de Tecnologia Financiera del Sector Bancario (ITFB): Toda persona juridica de caracter
publico o privado, nacional o extranjera, autorizada por la Superintendencia de las Instituciones del Sector
Bancario para prestar a las Instituciones del Sector Bancario, los servicios financieros contemplados en la
presente normativa, a través del uso de nuevas tecnologias» (negrillas del texto original y resaltado con

subrayado agregado).
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posible afirmar que, simplemente, las «ITFB» no forman parte del denominado «sector

bancario».

Con lo anterior, lo que se quiere precisar es que las «ITFB»: (i) escapan del &mbito
de aplicacién subjetivo y objetivo de la LISB (articulos 1, 3,5, 13, 14 y 15 de la LISB) y, por
via de consecuencia (ii) no califican —no pueden hacerlo— como «sujetos regulados» o
«bajo la tutela» de la Administracion sectorial bancaria (articulos 153, 154, 159, 171.1y 185
de la LISB), por lo que se encuentran fuera de la materia bajo autorizacion, supervision,
inspeccion, control y regulacion de la SUDEBAN.

Pensar lo contrario llevaria a la irracional conclusion de afirmar que si bien las
«ITFB» no estan incluidas —subjetiva ni objetivamente— en el ambito de aplicacion de la
LISB, de igual manera forman parte del «sector bancario» por su (ilegal) creacion en la
Resolucion FINTECH vy, con ello, «caerian» bajo el paraguas regulatorio de la SUDEBAN
—Ila auto-designacion de competencias a la que nos referimos antes—, aun cuando esta
Administracion sectorial sélo pueda ejercer sus funciones de policia administrativa
(supervision, fiscalizacion, control, etc.) en las materias previamente establecidas en la ley
bancaria, esto es, sobre los sujetos y actividades econémicas que se identifican con el &mbito
de aplicacion subjetivo y objetivo de la LISB, y no en los que ella misma se auto-atribuya,

al margen del principio de legalidad administrativa.

Una pretendida justificacion de lo recién apuntado se identificaria, en clave
argumentativa, con la construccién silogistica siguiente: Premisa mayor: si las «ITFB»
estuviesen incluidas en la LISB (p), formasen parte del «sector bancario» (q); Premisa
menor: las «ITFB» fueron incluidas de manera sobrevenida en el «sector bancario» (q) en la
Resolucion FINTECH; Conclusidn: entonces, las «I TFB» estan incluidas en la LISB (p). Es

decir: Si p entonces g/ g/ Luego p.

Como puede apreciarse, el razonamiento anterior no sigue la forma correcta de

estructuracion de los argumentos (modus ponens: Si p entonces g/ p/ Luego q), lo que permite
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apreciar que califica como una falacia argumentativa formal o I6gica’, denominada la
afirmacion del consecuente®, que: «Consiste en intentar derivar, a partir de un condicional

y de la afirmacion de su consecuente, la afirmacion del antecedente del condicional»®?.

Lo que quiere dejarse claro es que las «ITFB» no estan incluidas (creadas ni definidas)
en la LISB —legalmente inexisten—, razdn por la cual no forman parte del «sector bancario»
y, por via de consecuencia, estan fuera del ambito regulatorio competencial material
(supervision, fiscalizacion, control, etc.) de la SUDEBAN y menos aln —argumento a
fortiori, en su especie a maiore ad minorem®— pueden ser administrativamente creadas
(requisitos de la autorizacidn operativa) por dicha Administracion sectorial, en la medida que
ello supone una seria limitacion de la libertad de empresa, que por ser un derecho
constitucional debe adecuarse —en los términos ya desarrollados— a las exigencias del
principio de reserva legal.

En otras palabras, las «I TFB» —como cualquier y todo particular— tienen el derecho
constitucional a la libertad econdmica, razén por la cual su acceso al mercado no puede ser
limitado o restringido mediante una Resolucion, esto es, una norma sub-legal, precisamente
por ser una materia reservada a la ley. Con esto se permite apreciar, entonces, que no es la
SUDEBAN —sino la LISB— la que puede establecer o regular los requisitos de la
autorizacion operativa para que estas empresas puedan entrar al —y desarrollar su actividad
econdémica en el— «sector bancario» como prestadores de «servicios de tecnologia

financiera». Otra cosa, muy distinta, es que dandose la regulacién legal en los términos

" «Una falacia formal tiene lugar cuando parece que se ha utilizado una regla de inferencia valida, pero en
realidad no es asi: por ejemplo, la falacia de la afirmacion del consecuente (que iria contra una regla de la ldgica
deductiva), o la de la generalizacion precipitada (contra una regla de la induccidn)». ATIENZA, Manuel, El
Derecho como argumentacion. Concepciones de la argumentacién, Ariel, Barcelona, 2006, p. 108.

80 Un ejemplo clasico de esta falacia seria el siguiente: Premisa mayor: cuando llueve, hace frio; Premisa menor:
esta haciendo frio; Conclusidn: entonces, esté lloviendo. La estructura correcta del argumento més bien seria:
Premisa mayor: cuando llueve, hace frio; Premisa menor: esté lloviendo; Conclusidn: entonces, esta haciendo
frio.

81 MARTINEZ ZORRILLA, David, Metodologia juridica y argumentacion, Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 248.
82 «Si vale para lo mas, vale para lo menos. Quien puede lo mas, puede lo menos», siendo «aplicable a derechos
0 autorizaciones». VEGA RENON, Luis, «A contrario / a fortiori / a pari / a simili, argumentos», en VEGA RENON,
Luis y OLMOS GOMEZ, Paula (Eds.), Compendio de l6gica, argumentacion y retorica, Editorial Trotta, Madrid,

2011, p. 15y 16, respectivamente.
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planteados de los «ITFB» y de su autorizacion operativa, pueda entonces la SUDEBAN —

ahora si— ejercer su potestad de policia econdémica sobre las mismas.

En suma, por razon de que las «ITFB»: (i) no forman parte del «sector bancario»
legalmente definido en los articulos 1, 3, 5, 13, 14 y 15 de la LISB y, por via de consecuencia,
(ii) escapan de la funcidon de policia econémica de la Administracion sectorial bancaria, esto
es, no se encuentran «bajo su tutela», en los términos delimitados en los articulos 153, 154,
159, 171.1 y 185 de la LISB; se presenta evidente que (iii) la SUDEBAN adolece de
manifiesta incompetencia por la materia para regular las actividades econdmicas de las

«ITFB», encontrandose las mismas totalmente fuera de su alcance regulatorio material.

V. CONCLUSIONES

1. Toda limitacién o restriccion que se pretenda efectuar de los derechos integrantes del
ideario liberal, como es el caso del derecho constitucional a la libertad de empresa,
deberd —forzosamente— atenerse a los requisitos formales anunciados, con especial
atencion a la reserva legal, resultando evidente que de no satisfacerse esta primera
condicion, ni siquiera cabria el analisis de otros elementos materiales (dentro de los
cuales destacan la licitud del fin perseguido, la proporcionalidad y la intangibilidad

del contenido esencial del derecho), pues éstos dependen formalmente de aquél.

2. Si bien es cierto que la técnica de la autorizacion operativa supone una limitacion del
derecho al acceso al mercado y, con ello, al ejercicio mismo de la libertad econémica
o de empresa por parte de los particulares, no es menos cierto que tal intromision en
la esfera juridico-subjetiva de los administrados sOlo se encontrara
constitucionalmente justificada en la medida que la misma esté establecida en una

norma legal (emision, requisitos, etc.)

3. La Administracion sectorial de la SUDEBAN ha indiscutiblemente usurpado
funciones legislativas mediante el dictado de la Resolucién FINTECH vy, con ésta,

pretende inconstitucional e ilegalmente regular la actividad econémica de las
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«ITFB», estableciendo los requisitos que las mismas deben cumplir para la obtencion
de la autorizacién operativa respectiva, la cual supone —por su propia naturaleza y
finalidad— una seria limitacién al ejercicio del derecho constitucional a la libertad
econOdmica y de acceso al mercado de esas empresas, razén por la cual tal restriccion
solo es dable mediante normativa de caracter legal, y no de nivel sub-legal, como lo
es la Resolucion FINTECH.

4. La SUDEBAN sélo tiene competencia administrativa por la materia para regular las
actividades econdmicas de sociedades mercantiles que integran el «sector bancario»,
el cual esta integrado Unica y exclusivamente por: (i) instituciones privadas o publicas
que realicen actividades de intermediacion financiera, (ii) sociedades de garantias
reciprocas, (iii) fondos nacionales de garantias reciprocas, (iv) casas de cambio, (V)
operadores cambiarios fronterizos, (vi) unidades administrativas y financieras
comunitarias, y (vii) servicios financieros auxiliares, los cuales se identifican con los
prestados por compariias emisoras o administradoras de tarjetas de crédito, débito,
prepagadas y demas tarjetas de financiamiento o pago electrénico; lo cual por
definicién excluye de su ambito competencial sectorial a cualquier persona juridica
que simplemente no forme parte del «sector bancario», evidenciandose, asi, la
incompetencia manifiesta de la SUDEBAN para regular las actividades economicas

de sociedades mercantiles que no integran el denominado «sector bancario».

5. Por razon de que las «ITFB»: (i) no forman parte del «sector bancario» legalmente
definido en los articulos 1, 3, 5, 13, 14 y 15 de la LISB y, por via de consecuencia,
(ii) escapan de la funcion de policia econdémica de la Administracion sectorial
bancaria, esto es, no se encuentran «bajo su tutela», en los términos delimitados en
los articulos 153, 154, 159, 171.1 y 185 de la LISB; se presenta evidente que (iii) la
SUDEBAN adolece de manifiesta incompetencia por la materia para regular las
actividades econdémicas de las «ITFB», encontrdndose las mismas totalmente fuera

de su alcance regulatorio material.
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6. Las «ITFB» —como cualquier y todo particular— tienen el derecho constitucional a
la libertad de empresa, razén por la cual su acceso al mercado no puede ser limitado
o restringido mediante una Resolucidn, esto es, una norma sub-legal, precisamente
por ser una materia reservada a la ley. Con esto se permite apreciar que no es la
SUDEBAN —sino la LISB— la que puede establecer o regular los requisitos de la
autorizacion operativa para que estas empresas puedan entrar al —y desarrollar su
actividad econdmica en el— «sector bancario» como prestadores de «servicios de
tecnologia financierax». Otra cosa, muy distinta, es que dandose la regulacién legal en
los términos planteados de los «ITFB» y de su autorizacion operativa, pueda entonces
la SUDEBAN —ahora si— ejercer su potestad de policia econdémica sobre las

mismas.
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EL PROYECTO DE LEY DE CIUDADES COMUNALES. NUEVA
FASE: EN LA CONSTRUCCION DEL ESTADO COMUNAL
PARALELO AL CONSTITUCIONAL

Juan Domingo Alfonzo Paradisi
Profesor de Derecho administrativo | UCV y Profesor de Postgrado en Derecho Administrativo UCAB

Resumen

El proyecto de ley de Ciudad Comunal constituye una nueva pieza en el andamiaje en cuanto a la
construccién de un Estado paralelo al previsto en la constitucion vigente de 1999. se trata del socavamiento
de las instituciones y estructuras constitucionales previstas en la constitucion de 1999 por el Modelo de
Estado Comunal y que puede ser catalogado como de fraude constitucional, de desconstitucionalizacion o
de perversion constitucional, en el sentido de dejar pervivir una estructura constitucional que paulatina y
progresivamente va siendo sustituida por otra hasta dejarla vacia de contenido o socavada. Se trata de ir
infiltrando o penetrando las estructuras constitucionales e institucionales sustituyendo su esencia y
cambiandola por otra. Se hace una referencia a los antecedentes legislativos, se indica la centralizacién de
recursos financieros la reduccion de ingresos a los municipios y estados para otorgarselos a los consejos
comunales y organizaciones de base del poder popular y se analiza el proyecto de ley organica de Ciudades
Comunales sometido a proceso de consulta publica en marzo de 2021

Palabras Clave: Estado Comunal, Ciudad Comunal; andamiaje comunal, fraude a la voluntad popular.
Desconstitucionalizacidn, fraude constitucional, perversion constitucional.

THE COMMUNAL CITIES LAW PROJECT. NEW PHASE: IN THE
CONSTRUCTION OF THE COMMUNAL STATE PARALLEL TO
THE CONSTITUTIONAL

Abstract

The communal city draft bill constitutes a new piece in the staging regarding the construction of a State
parallel to the one provided for in the 1999 Constitution in force. It entails the undermining of the
constitutional institutions and structures provided for in the 1999 Constitution by the Communal State
Model and which can be classified as a constitutional fraud, deconstitutionalization or constitutional
perversion, in the sense of permitting the survival of a constitutional structure that is gradually and
progressively being replaced by another until it is empty of content or undermined. It involves infiltrating
or penetrating the constitutional and institutional structures, substituting their essence and changing it for
another. The article includes a reference to the legislative antecedents, the centralization of financial
resources, the reduction of income to the municipalities and states to grant them to the communal councils
and grassroots organizations of the popular power, as well as an analysis of the organic law project of the
Communal City submitted to a public consultation process in March 2021.

Keywords: Communal State, Communal City; Communal staging, fraud to the popular will.
Deconstitutionalization, constitutional fraud, constitutional perversion.
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Fundamentos desde la perspectiva del Derecho Constitucional

e El proyecto de Ley de Ciudades Comunales sometido a consulta publica en marzo de
2021 por la Asamblea Nacional de Venezuela viene a constituir un nuevo peldafio en
la construccién del Estado Comunal paralelo al Estado Constitucional.

e El estado comunal vulnera la Constitucion vigente de 1999, sus principios y valores,
a la libertad, la justicia y pluralismo politico previstos en el articulo 2 de la vigente
Constitucion

e Las leyes del Poder Popular, entre ellas, este proyecto de ley orgénica de Ciudades
Comunales (en lo adelante proyecto de ley) violan la Constitucién vigente ya que
establecen un Estado Paralelo distinto al constitucional y que transgrede sus
principios y valores.

e EIl Proyecto de ley viola la soberania popular, desconoce la voluntad expresada por el
pueblo venezolano, mediante referendo, que dio su rechazo al proyecto de reforma
constitucional de 2007,

e EIl proyecto de ley de Ciudades Comunales viene a integrar una pieza mas en el
andamiaje o construccion del Estado Comunal paralelo, previsto en el proyecto de
Reforma Constitucional improbado de 2007, el cual pretendié establecer una nueva
Geometria del Poder (articulo 5 del proyecto de la reforma constitucional improbada
que pretendia reformar el art. 16 de la vigente Constitucion)

e Las leyes del Poder Popular dictadas el afio 2010 con posterioridad al referéndum
popular efectuado en 2007 y que result6 en un rechazo al Estado Comunal Socialista
previsto en la reforma constitucional, constituyeron un fraude a la voluntad popular
expresada en el mencionado referéndum popular de 2007.

e Luego de la derrota sufrida en 2007, el sector oficial con base en el Plan de la Patria
2007-2013' y 2013-20192 ha persistido- con intervalos de tiempo- de manera

! Primer Plan Socialista- PPS (Desarrollo Econémico y Social de la Nacién de 2007 a 2013)
2 Segundo Plan Socialista de Desarrollo Econémico y Social de la Nacién 2013-2019 publicado en la Gaceta

Oficial No 6.118 Extraordinario de 4 de diciembre 2013
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paulatina y progresiva en construir un Estado paralelo al Constitucional pasando asi
de una Constitucion de Papel 3(Karl Loewenstein) a una Constitucion de Fachada*
(politélogo Giovanni Sartori) que ha ido siendo igualmente desplazada e infiltrada
por la ideologia del sector oficial, degradando asi al texto normativo constitucional

e No se trata de una simple violaciébn o quebrantamiento puntual de normas
constitucionales o de menoscabo especifico de derechos fundamentales , incluso
tampoco se trata de mutaciones constitucionales, sino se trata del socavamiento de las
instituciones y estructuras constitucionales que el Modelo de Estado Comunal implica
y que puede ser catalogado como de fraude constitucional, de
desconstitucionalizacion o de perversion constitucional,® en el sentido de dejar
pervivir una estructura constitucional que paulatina y progresivamente va siendo
sustituida por otra hasta dejarla vacia de contenido o socavada®,. Se trata de ir
infiltrando o penetrando las estructuras constitucionales’ e institucionales

sustituyendo su esencia y cambiandola por otra.

l. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS: LEYES Y DECRETOS LEYES

Asi, se han dictado una serie de leyes y Decretos leyes que citaremos de seguidas, que

se apartan de la Constitucién de 1999, que han tenido como fundamento el Plan de la Patria

SKarl, Loewenstein, Teoria de la Constitucion (Barcelona: Ariel, 1976), 217
4 Giovanni Sartori, Elementos de Teoria Politica (Madrid: Alianza, 1992), 21. Jesls Maria, Casal, «;De la
Constitucion Nominal a la Constitucion fachada?», en Sobre la Justicia Constitucional y la Instrumentalizacion
del Derecho? (Caracas: Fundacion Garcia Pelayo, 2010), 85 - 94
5 Jeslis Maria Casal, 35. Karl, Loewenstein, Teoria de la Constitucion (Barcelona: Ariel, 1976), 213. Pedro, De
Vega, «La reforma constitucional y la problemética del poder constituyente» (Madrid: Tecnos, 1985), 291,
Luis, Sdnchez Agesta, Principios de Teoria Politica (Madrid: Editora Nacional, 1970), 341, Nestor, Sagués, «El
concepto de desconstitucionalizacion», Revista de Derecho, Universidad Catélica del Uruguay, 2, 2007), 181.
¢ Allan R. Brewer Carias, «La Ley Organica del Poder Popular y la Desconstitucionalizacion del Estado de
Derecho en Venezuela» Revista de Derecho Publico N° 124 Octubre- Diciembre (2010): 81 donde expresa
graficamente “Se trata de dos Estados establecidos en paralelo, uno en la Constitucion y otro en una ley
inconstitucional, pero con previsiones en la ley que de llegar a ser aplicadas, permitiran al Estado Comunal
ahogar y secar al Estado Constitucional, comportandose como en botanica lo hace el arbol Ficus benjamina L.,
originario de la India, Java y Bali, conocido como —matapalo- que puede crecer como —estranguladora, como
epifitos, rodeando al arbol huésped hasta formar un tronco hueco, destruyéndolo.
7 Jesls Maria Casal, «Un paso mas en la Construccion del Estado Socialista Comunal». Revista de Derecho
Puablico N°130 abril-junio (2012): 33.
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(segundo plan Socialista de desarrollo Econdémico y Social de la Nacion 2007-2013), que
derivan del discurso ideoldgico y de los objetivos del gobierno socialista y que pretende la
construccion de un estado paralelo al constitucional (el Estado Comunal- Socialista).

1° Ley Organica del Poder Popular®: tiene por objeto “desarrollar y consolidar el
Poder Popular, generando condiciones objetivas a través de los diversos medios de
participacion y organizacion establecidos en la Constitucion de la Republica, en la
ley y los que surjan de la iniciativa popular, para que los ciudadanos y ciudadanas
ejerzan el pleno derecho a la soberania, la democracia participativa, protagonica y
corresponsable, asi como a la constitucion de formas de autogobierno comunitarias y

comunales, para el ejercicio directo del poder”( Art. 1)

2° Ley Organica de los Consejos Comunales®: tiene por objeto” crear, desarrollar
y regular la conformacion, integracion, organizacion y funcionamiento de los
consejos comunales; y su relacion con los 6rganos del Estado, para la formulacién,

ejecucion, control y evaluacion de las politicas publicas”. (art 1)

3° Ley Organica de las Comunas®: tiene por objeto “desarrollar y fortalecer el
Poder Popular, estableciendo las normas que regulan la constitucion, conformacion,
organizacion y funcionamiento de la Comuna, como entidad local donde los
ciudadanos y ciudadanas en el ejercicio del Poder Popular, ejercen el pleno derecho
de la soberania y desarrollan la participacion protagonica mediante formas de
autogobierno para la edificacion del estado comunal, en el marco del Estado

democratico y social de derecho y de justicia” (art 1)

4° Ley Organica de Contraloria Social!!: “tiene por objeto desarrollar y fortalecer

el Poder Popular, mediante el establecimiento de las normas, mecanismos y

8 Ley Organica del Poder Popular (Gaceta Oficial N°6.011 extraordinario del 21 de diciembre de 2010).

® Ley Organica de los Consejos Comunales (Gaceta Oficial N°6.011 extraordinario del 21 de diciembre de
2010).

10 ey Organica de las Comunas (Gaceta Oficial N°6.011 extraordinario del 21 de diciembre de 2010).

11| ey Organica de Contraloria Social (Gaceta Oficial N°6.011 extraordinario del 21 de diciembre de 2010).
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condiciones para la promocion, desarrollo y consolidacion de la contraloria social
como medio de participacion y de corresponsabilidad de los ciudadanos, las
ciudadanas y sus organizaciones sociales, mediante el ejercicio compartido, entre el
Poder Publico y el Poder Popular, de la funcion de prevencion, vigilancia, supervision
y control de la gestiéon publica y comunitaria, como de las actividades del sector
privado que incidan en los intereses colectivos o sociales”. (arr.1)
5° Ley Orgénica del Sistema Econdémico Comunal: Como sistema paralelo al
sistema de economia de mercado. Cuya Ley tiene por objeto: “desarrollar y fortalecer
el Poder Popular, “estableciendo principios, normas, y procedimientos para la
creacion, funcionamiento y desarrollo del Sistema econémico Comunal. integrado
por organizaciones socioproductivas bajo el régimen de la propiedad social
comunal, impulsadas por instancias del Poder Popular, del Poder Publico o de ambos
para la produccién, distribucion, intercambio y consumo de bienes y servicios y
saberes en pro de satisfacer las necesidades colectivas y reinvertir el excedente,
mediante la planificacion democratica y participativa”. (artl).

De tal forma que mediante esta ley se establecid una serie de principios, normas y
procedimientos que rigen el Sistema Econdmico Comunal para desplegar el modelo
productivo socialista, con fundamento en los planes y proyectos impulsados por
organizaciones del poder popular en los ambitos comunal y comunitarios y con base
en el intercambio de saberes, bienes y servicios para la reinversion social del
excedente dirigidos a la satisfaccion de necesidades colectivas.

Asi, es un sistema ajeno a la propiedad privada y en el cual no participa ni tiene cabida
dentro de dicho sistema la iniciativa privada, los particulares ni las empresas privadas
sino sélo las instancias del Poder Popular o del Poder Publico y a través de

organizaciones bajo la forma de propiedad social comunal.

6° Ley Organica de Planificacion Publica y Comunal®?: tiene por objeto

“desarrollar y fortalecer el Poder Popular mediante el establecimiento de los

12 |_ey Organica de Planificacion Publica y Comunal (Gaceta oficial N°6.011 extraordinario del 21 de diciembre
de 2010).
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principios y normas que sobre la planificacion rigen a las ramas del Poder Publico y
las instancias del Poder Popular, asi como la organizacion y funcionamiento de los
organos encargados de la planificacion y coordinacion de las politicas publicas, a fin
de garantizar un sistema de planificacion, que tenga como propdsito el empleo de los
recursos publicos dirigidos a la consecucion, coordinacion y armonizacion de los
planes, programas y proyectos para la transformacion del pais, a través de una justa
distribucion de la riqgueza mediante una planificacion estratégica, democratica,
participativa y de consulta abierta, para la construccién de la sociedad socialista de

justicia y equidad”. (art.1)

7° Ley Organica del Consejo Federal de Gobierno y su reglamento en el afio
2010: que prevé, en violacion del art 185 constitucional, la desviacion de fondos
destinados a Estados y Municipios para destinar la transferencia de competencias y
de recursos a las organizaciones de base del poder popular

8° Reforma de la Ley Organica del Poder Publico Municipal de 2010%3: mediante
la cual se eliminaron las juntas parroquiales y se previeron las comunas como
entidades politicas locales territoriales ademas del municipio. La Comuna, como
entidad de caracter especial que se rige por su ley de creacion, puede constituirse
dentro del territorio de un municipio o entre los limites politico administrativo de dos
0 méas municipio, sin que ello afecte la integridad territorial de los municipios donde
se constituya.

9° Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica para la Gestion
Comunitaria de Competencias, Servicios y otras actividades: publicado en la
Gaceta Oficial N°39.954 de 28 de junio de 2012 que tiene por objeto “Desarrollar los
principios, normas y procedimientos mecanismos de transferencia de la gestion y
administracién de servicios, actividades bienes y recursos del Poder publico nacional
y de las entidades politico territoriales al pueblo organizado. Con tal propdsito se crea

un “Sistema de transferencia a la gestion comunitaria y comunal que procura por

13 Reforma de la Ley Organica del Poder Pablico Municipal (Gaceta Oficial N° 6.015 extraordinario del 28 de
diciembre de 2010).
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distintos medios, de naturaleza organizativa, productiva, asociativa y laboral el
desarrollo socialista comunal (articulo 35). De tal manera que el Ejecutivo Nacional
incentiva guia e impone que sus entes y drganos transfieran competencias a los entes
del Poder Popular en vez de a estados y municipios desvaneciéndolos en sus

contenidos competenciales.

Asi pues, conforme a estas leyes se vulnerd la Constitucion y la voluntad popular. Se
apartan de lo previsto por las disposiciones constitucionales y se pretende dar cumplimiento
de manera contundente y deliberada a las premisas ideoldgicas partidistas previstas en el Plan

de la Patria y en el discurso oficial. (Constitucion de Fachada).

Il. CENTRALIZACION DE RECURSOS FINANCIEROS A TRAVES DE LEYES
NACIONALES Y LA REDUCCION DE INGRESOS A LOS MUNICIPIOS Y
ESTADOS PARA OTORGARSELOS A LOS CONSEJOS COMUNALES Y
ORGANIZACIONES DE BASE DEL PODER POPULAR

1.- Desde el afio 2006 progresiva y paulatinamente se han ido desviando recursos
cuyos destinatarios eran constitucionalmente los estados y municipios para asignarselos por
via legal a los Consejos Comunales y luego a organizaciones de base del Poder Popular,

violando el texto constitucional'*. Dentro de estas disposiciones legales podemos mencionar:
Ley de Asignaciones Econdmicas Especiales: 2006 y 2010

Mediante la Ley de Asignaciones Especiales derivadas de Minas e Hidrocarburos °
se amplian los destinatarios o beneficiarios previstos en el articulo 156 numeral 16 de la
Constitucidn agregandose a las organizaciones de base de Poder Popular vulnerandose asi la

Constitucién que prevé a los Estados como beneficiarios de asignaciones especiales

14 Juan Alfonzo, El Régimen de los Estados Vs La Centralizacion de Competencias y Recursos Financieros
(Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2011), 45 y ss.

15 Ley de Asignaciones Especiales derivadas de Minas e Hidrocarburos. (Gaceta Oficial N° 5.991 extraordinario
de fecha 29 de julio de 2010), la cual deroga la Ley de Asignaciones Econémicas Especiales. (Gaceta Oficial
N°5.824 de 13 de octubre de 2006). Primero se ampli6 o desvid a los consejos comunales en el 2006 y luego se
desviaron parcialmente dichos fondos a las organizaciones de bases del Poder Popular violando asi las

disposiciones constitucionales.
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derivadas de hidrocarburos localizados en su territorio y desviando parte de dichos recursos

a las referidas organizaciones de base del Poder Popular.
Ley Orgénica del Consejo Federal de Gobierno y su Reglamento. 2010

Contrario a lo expresamente previsto en el articulo 185 de la Constitucion que prevé a los
estados y municipios como recipiendarios del proceso de descentralizacién politico territorial
y de transferencias de competencias la Ley Organica del Consejo Federal de Gobierno desvia
los recursos destinados a la descentralizacion politico Territorial (estados y municipios)
desviéndolos a las organizaciones de base del Poder Popular. Asi los porcentajes a destinar
a los beneficiarios, asi como los criterios para distribuir las transferencias de recursos y las
determinacion de las areas a invertir en los proyectos que anteriormente eran determinados
mediante ley, a partir de estas disposiciones, se faculta a la Secretaria del Consejo Federal de
Gobierno para que los determine de forma discrecional .X® De esta manera, se reducen los
recursos destinados a los estados y municipio y se destinan a otras organizaciones: distritos
motores de desarrollo, comunas, consejos comunales y organizaciones de base de poder
popular no previstos como destinatarios en el texto Constitucional (art.185) y que vulneran

el régimen de descentralizacion politico territorial previsto constitucionalmente.

I11. PROYECTO DE LEY DE LAS CIUDADES COMUNALES

16 | ey Organica del Consejo Federal de Gobierno. (Gaceta Oficial N° 5.963 Extraordinario de fecha 22 de
febrero de 2010). Reglamento del Consejo Federal de Gobierno publicado en la Gaceta Oficial N° 39.382 del
9 de marzo de 2010). El articulo 3 del Reglamento citado contrario a lo previsto en la constitucion vigente y la
légica constitucional del proceso de descentralizacién de competencias a Estados y Municipio establece:
“Transferencia de Competencias: Proceso mediante el cual las entidades territoriales restituyen al Pueblo
Soberano, a través de las comunidades organizadas y las organizaciones de base del poder popular, las
competencias en las materias que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 14 de la Ley Organica del Consejo
Federal de Gobierno, en concordancia con el articulo 184 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, decrete el Presidente o Presidenta de la RepUblica en Consejo de Ministros, sin que ello obste para
que, por cuenta propia, cualquier entidad territorial restituya al Pueblo Soberano otras competencias, de acuerdo
a lo establecido en el correspondiente Plan Regional de Desarrollo y previa autorizacion de la Secretaria del

Consejo Federal de Gobierno.” (subrayado nuestro).
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1.- Se trata de sustituir todo el esquema constitucional y de crear uno paralelo, distinto

al previsto a la constitucion de 1999. El Estado del Poder Popular Socialista 0 Comunal.

2.- El proyecto de ley desconoce la organizacion politica territorial prevista en la
Constitucién. No se sigue por el iter procedimental (Clausula de descentralizacion
Constitucional prevista en el articulo 157 de la CRBV) ni por el disefio, ni la l6gica prevista
en la Constitucion de descentralizacion politico territorial del Poder Nacional a los Estados
0 Municipios o de los Estados o Municipios para la descentralizacion de servicios a las
comunidades y grupos vecinales organizados, en tanto y en cuanto, demuestren previamente
su capacidad para prestarlos (art 184 CRBV)'/, sino que se basa en sistemas de agregacion
comunal del Poder Popular, sin fundamento constitucional alguno; esto es, Consejos
Comunales, Comunas, Ciudades Comunales, Federaciones Comunales y Confederaciones
Comunales®8. Que sigue el esquema de la nueva Geometria del Poder previsto en la Reforma

Constitucional improbada por el pueblo, mediante referendo popular, en el afio 2007.

3.- En el Proyecto de ley desaparece la democracia representativa y muchas de sus
autoridades o voceros son “elegidos” de manera indirecta o sin ejercer el derecho al sufragio
de forma universal, directa y secreta menoscabandose asi la posibilidad de dicho ejercicio

por los venezolanos violandose asi el articulo 63 constitucional®®.

4.- Se pretende con este proyecto de Ley organica sustituir a los municipios, entes

politicos territoriales que constituyen conforme a la Constitucion vigente: la unidad politica

7 Enrique Sanchez, Estado Comunal y Estado Federal en Venezuela ;Son constitucionalmente conciliables
ambas formas de Estado? (Caracas: Fundacion Manuel Garcia Pelayo. 2017), 139 y ss.

18 Cabe destacar que el proyecto de Ley Organica de Ciudad Comunal presentado originariamente en la
Asamblea nacional en marzo de 2021 partia de la definicion de Comunidad familiar, conceptualizada en el
articulo 9.1 como “El embriéon que constituye la colectividad primigenia de la organizacion politica y
administrativa de la Ciudad Comunal, como institucién recibe la proteccion del Estado, establecida en la
Constitucion y la ley respectiva. La Comunidad familiar es una instancia viva y dindmica, que esta sujeta a
formar parte de la unidad territorial del sistema de agregacion Comunal, donde debe hacerse participe y
protagonista de la planificacion y desarrollo de los procesos de transformacion politica...” Es clara la vision,
reguladora, intervencionista y estatista del proyecto que llega hasta incidir sobre los grupos familiares. De igual
manera el articulo 10 del proyecto originario previo “La Ciudad Comunal se organiza politica y territorialmente
en Comunidades Familiares, Consejos Comunales, y Comunas, bajo la forma democratica, participativa...”

19 Allan Brewer, Comentarios sobre el inconstitucional Proyecto de “ley de Ciudades Comunales “o un Paso

mas a la Desconstitucionalizacién del Estado mediante su Desmunicipalizacion PDF. Consultado en original.
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primaria de la organizacion nacional que gozan de personalidad juridica y que tienen
autonomia politica, normativa, administrativa y tributaria y que sus actos solo pueden ser
impugnados conforme al articulo 168 ante los tribunales competentes (garantia judicial),
siendo sustituidos éstos por las Ciudades Comunales que derivan de mecanismos de

agregacion comunal, caracterizados por una autonomia relativa®.

5.- El Estado comunal no es compatible con la Constitucion vigente ya que no
reconoce el principio del pluralismo politico (art 2 de la Constitucion) ya que la Comuna sélo
puede ser socialista?* vulnerandose asi el derecho al libre desenvolvimiento de la
personalidad (Art 20 de la Constitucion vigente) y al derecho de la participacion libre en los
asuntos publicos (art. 62 de la Constitucion vigente) ya que sélo siendo socialista se puede
participar de las Comunas. Se elimina asi la participacion libre y plural, democrética en el
sentido que sélo siendo socialista se puede ser participe de las Comunas.

Asi mismo, se transgrede el principio del pluralismo politico cuando se prevé en el
art. 1 del proyecto de Ley, que tiene por objeto establecer las normas que regulan la
constitucion, conformacion, organizacion y funcionamiento de las Ciudades Comunales,
como instancia territorial y politica del sistema de agregacién comunal, la prevision de que
los ciudadanos y ciudadanas fomenten los valores necesarios para la construccion del
socialismo; asi mismo se vulnera el pluralismo cuando se establece en el articulo 3 del
proyecto : La constitucidn, conformacion, organizacion y funcionamiento de la Ciudad
Comunal se rige por los valores socialistas y cuando al precisar el propésito en el art. 5 del
proyecto de ley, se consagra, entre otros, el establecimiento de normas de convivencia y
socializacion, y mecanismos legislativos territoriales y de contraloria social para el transito

hacia la sociedad socialista.

20 Allan Brewer, (Caracas 2021), https://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2021/03/Brewer.-Sobre-
PROYECTO-DE-LEY-DE-LAS-CIUDADES-COMUNALES-marzo-2021-1.pdf.

21 Conforme al articulo 15 numeral 2 de la Ley Organica del Poder Popular la Comuna es definida como “un
espacio socialista” e igualmente de conformidad con el articulo 5 de la Ley Organica de las Comunas, la
Comuna es definida como ““ un espacio socialista que como entidad local es definida por la integracion de
comunidades vecinas con una memoria histérica compartida, rasgos culturales, usos y costumbres , que se

reconocen en el territorio que ocupan ...”
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6.- De alli se deriva su control politico. El control politico partidista y del Poder
Ejecutivo Nacional sobre los Consejos Comunales, las Comunas y Ciudades Comunales
como mecanismos de agregacion comunal .Los cuales, por ejemplo, los Consejos Comunales
debian ser registrados antes por ante la Comision Local de la presidencia de la Republica ,
conforme al art. 20 de la ley Organica de Consejos Comunales de 200622 , y ahora por ante
el Ministerio del Poder Popular de las Comunas y Movimientos Sociales a los efectos de la
adecuacion de sus estatutos, obtencion de su registro y consecuente adquisicion de su
personalidad juridica® . Ademas, su financiamiento principal deriva de los ingresos del Poder
Central previstos en el articulo 47 de la Ley Organica de los Consejos Comunales y que
fueron sustraidos, como hemos expresado muchos de ellos -por via legislativa en contra de
disposiciones constitucionales a los estados y municipios (desconstitucionalizacion)-. De tal
manera que a diferencia de los municipios carecen de real autonomia y dependen para su

funcionamiento del Poder Nacional

7.- Para la Creacion de la Ciudad Comunal como derivacion de mecanismos de
agregacion comunal es necesario la creacion de Comunas y no hay informacion clara en el
pais sobre ello. Esto es, si ha existido informacion o datos sobre la Creacion de los Consejos
Comunales como instancias administrativas, pero no hay informacion respecto sobre la
creacion de las Comunas como espacios socialistas y de los referendos aprobatorios para su
creacion, no se conocen los mismos en el pais. Sin embargo, segun “el discurso oficial” y los
medios de comunicacion del gobierno se han creado 3.230 Comunas y 45.095 Consejos

Comunales 24

La comuna se crea por integracion de comunidades vecinas que cuenten con una
memoria compartida y que se reconocen en el territorio que ocupan y las cuales deben ser

creadas mediante referéndum popular. En efecto, se considera constituida conforme al

22 ey Organica de Consejos Comunales de 2006. (Gaceta Oficial N° 5.806 Extraordinario de 10 de abril de
2006).

23 Constltese disposicion transitoria Segunda de la Ley Organica de Los Consejos Comunales. (Gaceta Oficial
N°39.335 del 28 de diciembre de 2009).

24 Esto de acuerdo con VTV https://www.vtv.gob.ve/ se han creado 3230-comunas- y 45095-consejo-comunales
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articulo 12 de la Ley Orgéanica de las Comunas cuando las comunidades organizadas en el
ambito geografico propuesto aprueben la carta fundacional por mayoria simple de los votos
afirmativos. Es necesario que concurran a dicho referendo, conforme al articulo 16 de la Ley

Organica de la Comuna el 15 % de los electores del ambito geografico propuesto.

Por tanto, es imprescindible y necesario para la creacion de la Ciudad Comunal
prevista en el proyecto de ley organica, como mecanismo de agregacién comunal, la creacion
de las Comunas como entidades locales y la aprobacion de sus respectivas cartas
fundacionales mediante referendo, asi como la coexistencia, obviamente, en ese espacio

geografico de comunidades familiares y consejos comunales.

No se esta en contra de la idea per se de los Consejos Comunales. La Constitucion
preve en su art. 168 que las actividades de los municipios se deben cumplir incorporando la
participacién ciudadana al proceso de definicion y ejecucion publica y en el control y
evaluacion de resultados; lo que es censurable es que sean dependientes de las ordenes e
instrucciones del Ejecutivo Nacional y del poder central , que dependa de los fondos del
Poder Ejecutivo Nacional, que no respondan al principio de democracia representativa a
través del sufragio universal, directo y secreto, y que no haya cabida al principio de la

pluralidad ideoldgica y politica .

Asi mismo, la ley , de acuerdo a las normas de progenie constitucional, puede crear
mecanismos abiertos y flexibles para que Estados y Municipios descentralicen sus servicios
a las comunidades y grupos vecinales organizados, en tanto y en cuanto demuestren su
capacidad para prestarlos (art 184 CRBV ) y prever asi mismo la posibilidad de promover la
creacion de nuevos sujetos de descentralizacién a nivel de las parroquias, comunidades, los
barrios y las vecindades a los fines de garantizar el principio de corresponsabilidad en la

gestion publica en los gobiernos estadales y municipales.

Igualmente, la legislacion municipal puede, conforme al articulo 173 de la
Constitucidn, establecer condiciones para la creacion de otras entidades locales dentro del
territorio municipal y prever los recursos que dispondran y su creacion debe atender a la
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iniciativa vecinal o comunitaria con el objetivo de promover la desconcentracion del
municipio, la participacion ciudadana y la mejor prestacion de los servicios publicos. (Como
de hecho lo ha previsto en su articulo 19 la Ley orgénica del Poder Publico Municipal lo que
no puede hacerse es crear instituciones paralelas, contrarias a la Constitucion, con el

propdsito de vaciar de competencias y atribuciones a los municipios.
8. Integracion de las Ciudades Comunales:

1.- Parlamento de la Ciudad Comunal.

2. El Consejo Ejecutivo de Gobierno de la Ciudad Comunal.

3. Consejo de Planificacion de la Ciudad Comunal.

4. Consejo de Economia de la Ciudad Comunal.

5. Consejo de Contraloria de la Ciudad Comunal.

6. Consejo de Educacion y Formacién de la Ciudad Comunal.

7. Consejo de Justicia y Paz de la Ciudad Comunal.

8.- Comision Electoral de la Ciudad Comunal.

Con forme al articulo 15 del Proyecto de ley, el Parlamento de la Ciudad Comunal es
la maxima instancia del autogobierno y normativa en la Ciudad Comunal, sus decisiones se
expresan Proceso de Consulta Publica mediante la aprobacion de las Cartas Comunales para

el desarrollo de la convivencia social y comunitaria.

El Parlamento de la Ciudad Comunal estara integrado con paridad y alternabilidad de
género con voceria proporcional, segun la base poblacional y organizacion territorial y
sectorial. El periodo de ejercicio de los voceros y voceras ante el Parlamento de la Ciudad

Comunal es de cuatro (4) afios, pudiendo ser reelectos o reelectas.
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De tal manera que no se establece para la eleccion del Parlamento Comunal el derecho

al sufragio como lo prevé la Constitucion vigente. Es decir se sefiala que habré paridad en su
integracidn, con voceria proporcional, segun la base poblacional, pero no se establece ,como
ha solido suceder con estas previsiones legales en materia de leyes que regulan el Estado
Comunal, que se pueda ejercer el derecho al sufragio, ejerciendo el voto universal, directo y
secreto , ya que se parte del pensamiento erréneo que es democracia directa participativa y
protagdnica, no estableciendo asi el principio de la democracia representativa y del derecho
al sufragio ,mediante el voto universal directo y secreto, previsto en el articulo 63 de la

constitucion vigente.

Lo mismo acontece en cuanto a los Comités de Gestion que forman parte del Consejo
Ejecutivo de Gobierno de la Ciudad Comunal, no se establece el derecho al sufragio, sino
que se conformaran con paridad y alternabilidad de género, atendiendo a los principios
constitucionales de desarrollo de los derechos humanos. Sin embargo, en relacion con los
Consejos de planificacion, economia y contraloria se prevé que seran electos entre los
integrantes de los Consejos de Planificacion, economia y contraloria de las Comunas de la
Ciudad Comunal. Pero tampoco se prevé el derecho al sufragio con el voto universal directo
y secreto. En relacion a los Consejos de Educacién y Justicia y paz no se prevé como seran

electos.

De conformidad con el art 17 del proyecto de ley el Consejo Ejecutivo de Gobierno
es la instancia de ejecucion de las decisiones del Parlamento de la Ciudad Comunal. Estara

integrado por los Comités de Gestion de la Ciudad Comunal.

Entre los comités de gestion se prevén los siguientes: Tierra urbana, vivienda y
habitat. b. Calidad y cobertura de los Servicios pablicos. c. Salud. d. Economia y produccion
comunal. e. Ecosocialismo. f. Mujeres, igualdad y equidad de género. g. Defensa y seguridad
integral. h. Familias y proteccion de nifios, nifias y adolescentes. i. Recreacién y deportes. j.
Educacién, cultura y formacion socialista. k. Equipamiento e infraestructura urbana. I. Y
cualquier otro comité que se considere de acuerdo a la realidad local de la Ciudad Comunal.
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Aqui se encuentra otras de los menoscabos o vaciamiento que se produce con el
proyecto de ley en comentario que es que todos estos comités de gestion coinciden con las
competencias previstas para los municipios conforme al articulo 178 de la Constitucion y
desarrollados por la ley organica del Poder Publico Municipal y el gran asedio es que los
municipios sean sustituidos por las ciudades comunales a traves del traspaso de atribuciones

y servicios a las ciudades comunales y vaciados asi de contenido competencial

En efecto, el articulo 58 del proyecto de ley establece La transferencia de la gestion
y administracion de servicios, actividades, bienes y recursos a las Comunas integrantes de
las Ciudades Comunales se realizara a traves de convenios, atendiendo a los principios de
interdependencia, coordinacion, cooperacién y corresponsabilidad, definiéndose los factores
y términos de las transferencias. Dichos convenios deberdn contener el objeto, alcance,
cronograma y delimitacion de la transferencia, los bienes transferidos y recursos financieros,
asi como las obligaciones y responsabilidades de las partes. Y tal como fue previsto en el
Decreto con rango, valor y fuerza de ley para la Gestion Comunitaria de Competencias,
Servicios y otras actividades en el afio 2012 se preve dar preferencia a las transferencias en
favor de las Comunas. Asi en el articulo 59 del Proyecto de ley se establece: “Los 6rganos
y entes del Poder Publico Nacional y las entidades politico-territoriales adoptaran las medidas
necesarias para que las Comunas integrantes de las Ciudades Comunales gocen de prioridad
y preferencia en los procesos de celebracion y ejecucién de los respectivos convenios para la
transferencia efectiva de la gestién y administracion de servicios, actividades, bienes y

recursos.” (Subrayado nuestro)
IV. CONCLUSION

El proyecto de ley de Ciudades Comunales agrega un nuevo elemento en la
construccion del Estado Comunal paralelo al Estado Constitucional. Las leyes del Poder
Popular, entre ellas, este proyecto de ley de las Ciudades Comunales violan la constitucion
vigente y constituyen un fraude a la voluntad popular expresada por el pueblo venezolano, el
cual rechazé la reforma constitucional del afio 2007, la prevision del Estado Comunal

socialista alli previsto y la nueva geometria de Poder alli consagrada.
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La construccion de este Estado Comunal Paralelo, donde el Proyecto de Ciudad
Comunal constituye otro elemento del andamiaje, responde a un proceso de
desconstitucionalizacion, fraude y de perversion constitucional, donde la Constitucion pasa
de ser una constitucion “de papel” a ser una constitucion de mera “fachada” mientras
acontece el proceso de socavamiento de las instituciones actuales ( Estado Federal
descentralizado, Estados y Municipios) y su sustituciéon paulatina y progresiva por otras (
Consejos Comunales, Comunas, Ciudades Comunales) .Asi la Constitucion deja de
respetarse, pierde de su fuerza normativa como norma fundamental violdndose de manera
permanente y lo que impera es el discurso politico ideolégico para el mantenimiento en el
poder, fundamentado en el Plan de la Patria 2013-2019 y los lineamientos politicos
establecidos por el sector oficial. Al mismo tiempo, como se ha dicho, toda esta normativa
va socavando o reduciendo a los Estados y Municipios y transfiriendo competencias, recursos
y servicios de manera prioritaria y preferente a las organizaciones comunales) consejos

comunales, comunas y ciudades comunales).

En efecto, el sistema de agregacion comunal (consejos comunales, comunas,
ciudades comunales federacién comunal y confederaciones comunales), no sigue la logica
del proceso de descentralizacién politico territorial previsto en la Constitucion de 1999
(Poder Nacional- Estados y Municipios y municipio a comunidades y grupos vecinales
organizados), mas aun lo vulnera y socava. As el Estado Comunal paralelo vulnera el Estado
Constitucional como lo es el Estado Federal Descentralizado (art 4 de la CRBV).

De igual manera, estas leyes del Poder Comunal o Estado Comunal, entre ellas este
proyecto de ley Organica de Ciudades Comunales, lo que hace es avanzar en la construccion
del mismo, violando el principio de democracia representativa , basado en el ejercicio real
de derecho al sufragio mediante el voto universal, directo y secreto y sustituyéndolo por una
democracia participativa y protagénica, donde no se dan o verifican verdaderas elecciones,
fundamentadas en el ejercicio del Derecho al sufragio mediante el voto universal, directo y
secreto violandose el articulo 63, de la Constitucion sino que se establecen en algunos casos

elecciones de segundo grado o indirectas para elegir a voceros o donde no se prevé
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efectivamente el derecho al voto o solo la integracion del parlamento comunal o de los
Comites de Gestion del gobierno Ejecutivo Comunal de manera paritaria con igualdad de

género, pero sin previsiones en cuanto al ejercicio del derecho al sufragio.

Este proyecto de ley vulnera el principio del pluralismo politico y de participacion
libre en los asuntos publicos al prever en su articulo 1,3y 5 que s6lo se, fomenten los
valores necesarios para la construccion del socialismo; o que la constitucion organizacion y
funcionamiento de la Ciudad Comunal se rija s6lo por los valores socialistas y cuando al
precisar el propdsito del proyecto de ley, se consagra, entre otros, el establecimiento de

normas de convivencia y socializacion, para el transito hacia la sociedad socialista.

De igual manera el Estado comunal no es compatible con la Constitucion vigente ya
que no reconoce el principio del pluralismo politico (art 2 de la Constitucion) ya que la
Comuna sélo puede ser socialista vulnerandose asi el derecho al libre desenvolvimiento de
la personalidad (Art 20 de la Constitucion vigente) y al derecho de la participacién libre en
los asuntos publicos (art. 62 de la Constitucion vigente) ya que solo siendo socialista se puede
participar de las Comunas. Se elimina asi la participacion libre y plural, democrética en el
sentido que s6lo siendo socialista se puede ser participe de las Comunas.

Asi mismo, la Ciudad Comunal, las Comunas y los Consejos Comunales a diferencia
de los municipios carecen de real autonomia y dependen para su funcionamiento del Poder
Nacional, ya que sus ingresos principales provienen del Poder Central, siguen sus
lineamientos e instrucciones e incluso en el caso de los Consejos Comunales dependen para
la adquisicion de personalidad juridica del Registro de sus Estatutos ante el Ministerio del

Poder Popular de la Comunas y Movimientos Sociales.
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Resumen

La presente investigacién tiene como objetivo establecer de manera amplia, lineas de inspiracion
entre la teoria transversal de Maquiavelo y los autores contemporaneos que explican la naturaleza
juridica de los estados de excepcion. Determinando que el hilo conector se fundamenta en el
respeto a la ley y las formalidades de la vision iuspositivista de Kelsen, la idea del Poder y la
importancia de la utilizacion de todos los medios para conservar el mismo de la teoria decisionista
de Schmitt, y la metodologia interdisciplinar para preservar la legalidad en tiempos de anomia sin
descuidar las acciones y medios politicos que complementen el actuar del Estado, de la postura
interdisciplinar de Heller.

Palabras clave: Nicolas Maquiavelo, Hans Kelsen, Carl Schmitt, Herman Heller anomia, poder,
estado de excepcion, iuspositivismo, decisionismo, postura interdisciplinar.

THE MACHIAVELO THEORY AS INSPIRATION TO THE
CURRENTS OF LEGAL NATURE OF THE STATES OF EXCEPTION

Abstract

This research aims to broadly establish lines of inspiration between Machiavelli's transversal
theory and contemporary authors who explain the legal nature of states of exception. Determining
that the connecting thread is based on respect for the law and the formalities of Kelsen's legal
positivist vision, the idea of Power and the importance of using all means to preserve it from
Schmitt's decisionist theory, and the interdisciplinary methodology to preserve legality in times
of anomie without neglecting the actions and political means that complement the actions of the
State, from Heller's interdisciplinary position.

Keywords: Nicolas Maquiavelo, Hans Kelsen, Carl Schmitt, Herman Heller
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INTRODUCCION

El uso de los poderes extraordinarios se encuentra intimamente relacionados con las
dos maneras de gobernar segun Maquiavelo, la fuerza, la libertad y la ley, asi como los
medios para la conservacion del Estado, lo cual ha resultado una de las principales

preocupaciones comunes entre el hombre antiguo y el actual.

En la actualidad, la institucion de los estados de excepcion se concibe con el objetivo
de atender crisis de orden social, econémico, politico, natural o ecoldgico, que afecten
gravemente la seguridad de la Nacion, de sus ciudadanos o de sus instituciones mediante la
declaratoria de excepcionalidad, cuando asi lo establezca de manera expresa la Constitucion,
0 bien sea mediante la adopcion de decretos que regulen esta misma excepcionalidad.

La doctrina contemporénea se divide en tres visiones que justifican la naturaleza
juridica de los poderes extraordinarios por parte del ejecutivo, una vision decisionista por
parte de Schmitt, una vision positivista por parte de Kelsen y una vision interdisciplinaria por

parte de Heller.

A través filosofia de Maquiavelo, (EI Principe y los Discursos sobre la Primera
Década de Tito Livio) podemos observar que existen ciertas analogias como contextos
historicos, tensiones filoséficas y debates doctrinarios, elementos como el decisionista, el
abandono de las tesis iusnaturalistas, y las variables en las tomas de decisiones que pueden
resultar de coincidencia, posible influencia y conexién de pensamiento, en relacion a las
diferentes visiones de naturaleza juridica y regulaciones de la institucién de los estados de

excepcion relacionadas con el Estado, Derecho y Poder.
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I. LA TEORIA DE MAQUIAVELO SOBRE EL EJERCICIO DEL PODER
DENTRO DE LA LEY DE MANERA EXTRAORDINARIA.

Cuando nos referimos al ejercicio del poder, el concepto de Estado, libertad y virtud,
es imposible no pensar en Maquiavelo, quien a traves de los afios ha resultado directamente
relacionado con el “manual para tiranos y déspotas” avidos en conservar el poder careciendo
de escrupulos morales. No obstante, el andlisis de Maquiavelo no debe ser realizado de
manera aislada Unicamente haciendo uso del examen de El Principe como se ha realizado
durante décadas, ni entendiendo el contexto historico que abarcan las escrituras del
florentino. Por lo cual en la presente investigacion analizaremos de manera muy puntual los
escritos de | Discorsi, Il Principe e Istorie fiorentine, en funcion de determinar la esencia de

su teoria en torno a la excepcionalidad.

En tal sentido, cabe advertir que; segun Skinner, entre Il Principe e | Discorsi existe
una diferencia de enfoque tematico. En el primero Maquiavelo se dedicé a estudiar el
principado, a discutir como se puede “gobernar y mantener” este tipo de régimen politico.
En el segundo, el objeto de analisis son las republicas, para “descubrir lo que hizo posible la

posicion dominante que la republica romana alcanzo™?

A través de un estudio transversal de su teoria, resulta evidente que el objetivo de sus
obras versa sobre mantener la libertad y la seguridad de una republica que representa el valor
supremo en la vida politica, haciendo frente al ius naturalismo Tomista, a través de hombres
cuyo actuar resulte tan virtuosamente como sea posible. Pero no menos insiste en que, si la
libertad de nuestra patria requiere entrar en el camino de hacer el mal, debemos hacerlo sin

vacilar?.

La médula del pensamiento de Maquiavelo se encuentra estructurado sobre la base de
la existencia de las masas populares, una division social biclacista y el tema principal es la
conservacion del poder a toda costa, tal como se puede observar en el Capitulo XVIII de El

Principe:

1 Quentin Skiner, Maquiavelo (Madrid: Alianza Editorial, 1984) P. 67

2 Quentin Skiner The Foundations of Modern Political Thought, (Cambrige :The Renaissance 1978)P.183
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“Procure un principe conservar el Estado, los medios que emplee seran siempre
considerados honrosos y alabados por todos; porque el vulgo se deja siempre
coger por las apariencias y por el acierto de la cosa, y en el mundo no hay sino
vulgo; los pocos no tienen lugar en él, cuando la mayoria tiene donde

apoyarse”.’

Dicho esto, es importante sefialar que la revolucion de Maquiavelo tiene lugar
precisamente cuando a él se interesa por pensar las posibilidades de la libertad ciudadana en
momentos de una extrema anomia social, tiempos de total corrupcion y de profunda crisis
social e institucional. De esta manera, se esfuerza por analizar cuales son los rasgos del
caracter, las cualidades y virtudes que se requieren de un politico en una situacién tan
desesperada y tragica como esa. Lo revolucionario aqui no son solamente sus conclusiones,
sino, aln mas, el pulso tedrico al que nunca antes un autor clasico del pensamiento politico

habia tentado apostar?,

Para Maquiavelo, el sistema capaz de crear y promover la comunidad, leyes e
instituciones politicas creadas con el fin de establecer vinculos efectivos entre los diferentes
actores e intereses particulares capaces de sentar las bases para la igualdad y la justicia es la
Republica, lo que para Maquiavelo es un sistema de libertad. Al respecto, el sistema de
libertad segun Pocock, es un estado de cosas en el que cada ciudadano participa tan
plenamente como sea posible en el proceso de toma de decisiones y, por otro lado, resume
una situacion en la que las leyes, no los hombres, son el valor supremo y en la que el individuo
recibe los beneficios de la vida social de una autoridad publica impersonal y no de manos de

personas particulares®.

El florentino sobrepone el sistema politico civico, en donde los hombres sean libres,

respeten y obedezcan las leyes e instituciones, a uno ilimitado. No obstante, no niega la

3 Maquiavelo, Nicolas. El Principe, op. cit., p. 130
4 Silva Vega, Rafael Maquiavelo: la libertad ciudadana en tiempos de crisis /. Quito : FLACSO Ecuador, 2018
p. 254

5, Ibidem, P.187
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posibilidad de que el uso de un sistema de gobierno que se apoye en recursos como el de la

fuerza militar para recomponer el orden como Unico remedio eficaz®.

Sobre este particular es preciso indicar que al romperse este vinculo entre la sociedad
y las instituciones inicia lo que Maquiavelo llama la corrupcion, la cual se encuentra
directamente relacionada con la pérdida de libertad y la aparicion de violencia, desorden,

ilegalidad y ambicion desmedida, dando paso también a la dominacion.

Maquiavelo a lo largo de sus escrituras hace énfasis en que este sistema de libertad
de romper cuando se desintegran los vinculos creados por la ley y las instituciones e inicia lo
que él llama la corruzione. Sabine relaciona este término con I.a anomia, como la pérdida de
la libertad y de la igualdad, y con la aparicion de todo tipo de violencias y licencias: con las
grandes desigualdades de riqueza y poder, desunion, ilegalidad y ambicién desmedida y la
sujecion arbitraria de unos sobre los otros’, y Davis lo enlaza con una condicion de la vida
politica en donde “el individuo se vuelve incapaz de identificar su bien particular con el bien
de todos. Solo ve a aquellos a los que esta sometido y en cuyas decisiones y actos no tiene

voZ ni voto™®.

Ante este escenario de anomia, Maquiavelo se encuentra en una situacion tal, que esta
obligado a razonar en el limite de lo posible para pensar lo real. Abismando situaciones
hipotéticas de rompimiento del sistema de libertad en sus dimensiones mas extremas,
planteando de tal manera, el remedio mas extremo posible. Su razonamiento de una situacion
hipotética de anomia, de extrema degradacion, se corresponde l6gicamente con una solucion
igualmente extrema e inhumana de una situacion hipotética de anomia, de extrema
degradacion, se corresponde ldgicamente con una solucion igualmente extrema e inhumana®.
Asimismo, en I Discorsi indica que “aquellos hombres que no puedan ser corregidos por las

leyes, por su insolencia, sean frenados de cualquier modo por una potestad casi regia” —

® Francesco Guicciardini, Historia de Florencia, (México D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 2006) .P 715
" George Sabine, A History of Political Theory (Londres: George G. Harrop & Co.,1949)
8 Davis James Colin, Utopia y la sociedad ideal (Mexico DF: Fondo de Cultura Econémica, 1985), .P. 68.

® Louis Althusser, Maquiavelo y nosotros (Madrid: Akal, 2004) P. 90
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“quegli uomini i quali dalle leggi, per la loro insolenzia, non possono essere correti fussero

da una podesta quasi regia in cualche modo frenati”°

Con el objetivo de refundar un Estado, restaurar un régimen corrompido, la
recuperacion del orden politico e institucional; y, en evidente ausencia o ineficacia de
remedios legales considera necesario el uso de cualquier clase de medidas extremas; a través,
del apoyo militar si fuera el caso, encabezadas por la figura de un lider carismético, cuyo
papel fundamental sea dar fin a la dominacion, a través de lo que Maquiavelo denomina como
el principe nuevo en Il Principe, en el cual confluye todo poder del Estado en el ejercicio de

un poder ilimitado.

En este sentido, la virtd! del principe nuovo consiste en sacar fuerzas de si mismo
para superar la anomia, con el fin de regenerar una sociedad en la que el orden social esta en
crisis, su poder “se ancla siempre en un vacio social”*?. El principe nuovo, para Aron es
idealizado como la encarnacion de un ciudadano virtuoso. Es decir, parte de la idea de un
héroe politico privilegiado porque es el Gnico que, en unas condiciones de crisis extrema,
cuenta con la capacidad y la disposicion, ausentes en los demas, para reestablecer la libertad
ciudadana y conducir hacia la virtud a los demas hombres y quien, justo por eso, puede ser

un modelo de ciudadano virtuoso®2.

A través de sus obras, el florentino concibe al principado no como el régimen ideal
sino como un mal necesario, practico y eficaz para salvaguardar la libertad en situaciones de
profunda crisis politica, o para recuperarla en situaciones en las que ella ya se ha perdido,
“no entiende al gobernante como el patron de la perfeccion, sino como una defensa contra el

caos y la extincion™4,

10 Discorsi P. 104

11 Seglin De Sanctis, para Maquiavelo virtud —virt(— significa “la fuerza y la energia que lleva a los hombres
a realizar grandes sacrificio y grandes empresas” 1965. P. 251-252

12 Claude Lefort, Maquiavelo. Lecturas de lo politico (Madrid:Editorial Trotta, 2010), P. 250

13 Aron Raymond, Estudios Politicos (Mexico DF: Fondo de Cultura Econémica, 1997),P.70-71

14 Michael Oakeshott, La politica de la fe y la politica del escepticismo (Mexico DF: Fondo de Cultura

Econdmica, 1998) P.83
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El principe nuovo es un recurso politico de caracter excepcional. Unicamente, se

aplica cuando hay una desintegracion de la comunidad politica, cuando los vinculos entre los
hombres estan rotos, cuando lo que impera es la dominacion de unos contra otros. Mientras
exista una situacion de normalidad, Maquiavelo confia en las leyes e instituciones que, hasta
ciertos grados de corrupcion, son capaces de regular y tramitar el natural conflicto que se

produce en todos los Estados.

De todas maneras, independientemente de las anteriores precisiones, no se puede
ocultar que en Il Principe y en | Discorsi aparece el recurso, para ciertas situaciones
excepcionales, de combatir el mal con el mal. No se puede olvidar que, como dice Sabine
(1949, 261), “en la villania del principe habia, al menos, una grandeza de fines y una amplitud

de concepcidn politica que no se daban en la igual villania de los adversarios del principe”.

En consecuencia, entendiendo la figura del principe nuevo como un recurso politico
de caracter excepcional, el autor enuncia que el mismo debe cumplir con las siguientes tareas:
Organice todo de nuevo en aquel Estado, por ejemplo, instituyendo en la ciudad
nuevas formas de gobierno con nuevos nombres y autoridades con nuevos
hombres, haciendo a los ricos pobres y a los pobres ricos, como hizo David
cuando llegd a serrey [...]; edificando, ademads, nuevas ciudades y destruyendo
las edificadas, cambiando a los habitantes de un lugar a otro, y, en resumen, no
dejando ninguna cosa intacta en aquella provincia, de modo que no haya cargo,

ni orden, ni estado, ni riqueza cuyo poseedor no la reconozca como proveniente
del principe (TO-Discorsi, 109).

Esta construccion hipotética conceptual, apunta a un régimen sin precedentes en la
época el cual supone la acumulacion que le permita al principe nuevo ejercer un dominio con
eficacia y eficiencia similar a la propuesta del concepto de Estado de Weber, en donde el
gobernante ha tratado con éxito de monopolizar la coaccidn fisica legitima como instrumento
de dominio, y reune a dicho objeto los medios materiales de explotacion en manos de sus
directores pero habiendo expropiado para ello a todos los funcionarios de clase autonomos,
que anteriormente disponian de aquellos por derecho propio, y colocandose a si mismo, en

lugar de ellos, en la cima suprema”*®.

15 Max Weber, Economia y sociedad: esbozo de sociologia comprensiva (Mexico DF: Fondo de Cultura
Economica, 1997) P. 1059-1060
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No obstante, el principe nuovo, es el tnico que, en unas condiciones de crisis extrema,

cuenta con la capacidad y la disposicion, ausentes en los demas, para reestablecer la libertad
ciudadana y conducir hacia la virtud a los demés hombres y quien, justo por eso, puede ser
un modelo de ciudadano virtuoso®®. En el contexto politico, social y moral en el que se sitlia
el andlisis de Maquiavelo en Il Principe, es decir, en las condiciones de extrema corrupcion
en las que se supone actua el politico redentor virtuoso'’, el aseguramiento de la libertad y

de la promocién de la virtud ciudadana no se logra con artes pacificas.

En esta logica, Pocock piensa al “principe nuevo” y a sus gobernados “actuando
unicamente en relacién con la fortuna”, mientras que en | Discorsi estudia la “confrontacion
de la ciudadania misma con la fortuna”. Por lo tanto, en el contexto de | Discorsi, de acuerdo
con Pocock, la virtud de los ciudadanos dota a la republica de estabilidad frente a los embates

de la fortuna,

El Estado para Nicolds Maquiavelo, tiene un caracter inmutable, no cambia ni se
transforma en si mismo, su ser es propiamente su autoconservacion, por lo cual emerge la
pregunta sobre quién gobierna en la repdblica. Maquiavelo, tal como anteriormente lo
expreso Ciceron y posteriormente lo haria Montesquieu, nos responde que la Ley®. Otra
expresion de la inclinacién positivista de Maquiavelo en Discursos, expresa que la ley
positiva hace posible la libertad, libertad defendida y resguardada en el pueblo, pero libertad
compartida por los grandes también, pues sin uno de los polos de la relacion se veria

imposibilitada su presencia®®.

Concordando con Silva, resulta evidente que la figura del principe nuovo implica una
fuerte e insalvable contradiccion entre su fin y los medios de los que se debe valer para

realizarlo: recuperar la libertad y suprimir la dominacion a través de una limitacion de la

16 Rafael Silva Vega, Maquiavelo : la libertad ciudadana en tiempos de crisis (Quito : FLACSO Ecuador,
2018)p. 254

17 Mairizio Viroli, Redeeming The Prince. The Meaning of Machiavelli’s Masterpiece. (Princeton: Princeton
University Press. 2014)

18 Marco Tulio Cicerdn, Sobre la RepUblica. Madrid: Gredos. Montesquieu 1984; Montesquieu, Del Espiritu
de las Leyes (Buenos Aires: Hyspamerica, 1984)

19 Nicolas Magquiavelo, Discursos sobre la primera década de Tito Livio. (Madrid: Alianza).P. 42
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propia libertad de los ciudadanos?, y pudiera ser tomado como un doble patron de moralidad,
no es menos cierto que la moral politica subyacente en | Discurso e Il Principe es la misma,
el Unico cambio en la actitud bésica de Maquiavelo surge del cambiante foco de su consejo

politico

Ahora bien, luego de las precisiones supra indicadas, se puede determinar que existe
una similitud entre el pensamiento de Maquiavelo con ciertos y determinado fendmenos que
han atravesado algunos Estados, en tal sentido, realizando un detallado examen acerca de los
de los movimientos revolucionarios, la corrupcion y la intervencion de los militares en
politica en América Latina, y la funcion de las instituciones politicas en este proceso?!, una
de estas instituciones con las que pudiera conservar una estrecha relacion; pues, es con los
estados de excepcion, entendidos como un mecanismo de caracter excepcional dirigidos a
atender crisis de orden social, econdmico, politico, natural o ecoldgico, que afecten
gravemente la seguridad de la Nacion, de sus ciudadanos o de sus instituciones mediante la
declaratoria de excepcionalidad, cuando asi lo establezca de manera expresa la Constitucion,
0 bien sea mediante la adopcion de decretos que regulen la excepcionalidad.

No obstante; ante la anomia planteada por Maquiavelo, tenemos pues, visiones
doctrinarias cuyo objetivo es restablecer el orden en el Estado, en atencion a ello, existen
paises que incluyen el estado de excepcion en el ambito del ordenamiento juridico y aquellos
que lo consideran externo a éste, es decir, como un fenémeno esencialmente politico. Estas
visiones se refieren a una division doctrinaria de la naturaleza juridica del estado de
excepcidn, la vision normativa, la visiéon del decisionismo y una visién pluralista, cada una
de ellas nace del mismo tronco, el conflicto, la anomia, la corrupcién, por lo cual a
continuacion se analizaran brevemente a los fines de establecer posibles hilos de conexién

entre ellas y el pensamiento de Maquiavelo.

20 Rafael Silva Vega, Maquiavelo: la libertad ciudadana en tiempos de crisis (Quito : FLACSO Ecuador,
2018)p. 180
21 Samuel Huntington, El orden en las sociedades politicas en cambio (Barcelona: Ediciones Paidds, 1990), P.
79-91.
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I1. LA VISION IUSPOSITIVISTA DE HANS KELSEN.

En primer lugar encontramos al normativismo formalista kelsiano, el cual configura
al Estado y sus partes como fendmenos meramente juridicos, emanados a partir de una norma
fundamental, es decir, concibe la existencia de un Estado de Derecho por encima del poder
en todas sus dimensiones??, el normativismo kelseniano percibe al estado de excepcion como
parte integrante del derecho positivo, porque la necesidad que lo funda actia como fuente
autonoma del derecho; otras corrientes de esta vision, lo entienden como un derecho
subjetivo (natural o constitucional) del Estado a la propia conservacion?, el objeto de

conocimiento para Kelsen son las normas formalizadas, a través del normativismo.

En su “Teoria Pura del Derecho” Kelsen concibe al Estado como un concepto
puramente juridico, pues el Estado no seria otra cosa que “el orden juridico mismo”?4, A
diferencia de Maquiavelo, el Estado es concebido como un sistema de atribuciones, con una
dinamica entre la atribucion y la norma. El Estado seria una l6gica de normas, comenzando
con la norma superior hasta llegar a las de menor rango, que se encuentran subordinadas a

tal norma superior®.

Siguiendo este orden de ideas, ante situaciones de carécter excepcional, llamadas
corrupcién o anomia para la teoria de Maquiavelo, Kelsen vislumbra una institucion juridica
bajo la cual se podria realizar el anélisis de una legislacion excepcional denominada “clausula
alternativa tacita”, la cual consiste en una habilitacion supuesta, dirigida al legislador o a los
jueces (dependiendo en manos de quién se encuentre el control de constitucionalidad), para
dictar normas de un contenido distinto o segun un procedimiento alternativo al regulado por
las normas superiores. De manera tal, que la norma mayor fija los pardmetros materiales y
formales a través de una autorizacion tacita de las normas inferiores. Es importante sefialar
que las normas producidas a través de la clausula alternativa tacita se mantienen validas, pero

derogables mediante un procedimiento especial, en el cual pueden ser declaradas

22 Lorenzo Cordova-Vianello, Derecho y poder: Kelsen y Schmitt frente a frente (Mexico: Fondo de Cultura
Econdmica, 2009), P. 320

23 Giorgio Agamben, Estado de excepcion. Homo sacer, I1, I. (Buenos Aires, 2005)

24 Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho (Mexico DF: PorrGia-UNAM, 1991), P. 201

25 Josafat Cortez Salinas, Derecho y Poder. Kelsen y Schmitt frente a frente, 7a ed. (Andamios, 2010), P. 341-

344
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inconstitucionales. Esta misma alternativa, de acuerdo con Kelsen, opera también respecto

de las normas de procedimiento®.

Este remedio juridico en opiniéon de Zedan de alguna manera “normaliza” el estado
de excepcion, pues lo excepcional se encuentra inscrito en el orden juridico. Es la relacion
entre norma y decision y/o entre norma y poder lo que muestran este tipo de legislaciones, y
lo que en la teoria del Derecho podria analizarse a través de figuras como la clausula
alternativa tacita de Kelsen, o la relacion entre validez y eficacia de las normas.?’

Al respecto Comanducci, plantea que la clausula alternativa tacita tiene una funcién
analoga a la norma fundamental: es neokantianamente una condicion de posibilidad de un
orden juridico privado de contradicciones verticales y, asi, un instrumento que sirve para
salvar la tautologia de la coherencia?®, sostiene que las normas que contienen la clausula
alternativa tacita no pierden con ello su caracter normativo, sino que cumplen una doble
funcion: confieren, desde un punto de vista dinamico, un poder al legislador o al juez, del

que carecerian si las normas que la contienen no pertenecieran al sistema.

Kelsen tiene una concepcion del objeto referida al deber ser, en ese sentido similar a
la de Heller, pero no orientada hacia el Estado, sino hacia el Derecho. Al objeto de Kelsen se
accede no por métodos interdisciplinares, sino juridicos. Su concepcién del método
exclusivamente cientifico-juridica es, sin embargo, expresion de un entendimiento de la
interdisciplinariedad en régimen de division de trabajo, que debe conducir a una
diferenciacion metodoldgica de las ciencias y, de ese modo, respeta a las demas ciencias y
sus métodos respectivos, sin integrarlas en el campo del Derecho y una concepcion del
método que, asumiendo la division de trabajo, bien puede considerarse interdisciplinar. Con
referencia a la determinacion normativa del objeto aparecen asi coincidencias con Heller, que

ciertamente se reflejan en los resultados: el Estado en Heller, el Derecho en Kelsen. Por lo

% Hans Kelsen, Teoria general del Derecho y del Estado (Mexico DF: Imprenta Universitaria,1949), P160.
27 Marcela Chahuan Zedan, La excepcion en el derecho. Discusion del estado de excepcion en la teoria juridico
politica (Acta Bioethica n°1, 2013)

28 paolo Comanducci, Taking Kelsen seriously (Berlin: Duncker & Humblot, 1997)
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que se refiere a la concepcion monista del método se advierten coincidencias, sin embargo,

de Kelsen con Schmitt.

Kelsen pretendi¢ atribuirle soberania al ordenamiento juridico; mientras que Schmitt
entendio, con aquella frase conocida y lapidaria, que el soberano es el que decide en el estado
de excepcion, la teoria kelseniana en sus diferentes puntos es considerada como
extremadamente formalista, una légica «vacia», incapaz de dar cuenta de los fendbmenos
reales, de la vida del derecho, una teoria sin sustancia. En ese orden de cosas, el proclamado
ideal de «purezax cientifica y su consiguiente rechazo a toda intromision valorativa o politica
en la ciencia es entendida como una mera expresion de la vieja ideologia liberal del siglo
pasado. Kelsen, por el contrario, intenta construir una ciencia juridica segun el modelo de
objetividad de las ciencias naturales, aislando el elemento normativo de lo histérico- factico,
fundandose en el principio epistemologico neo-kantiano que la ciencia crea su propio objeto.
En esa perspectiva, la critica a la epistemologia kelseniana que Schmitt comienza a
desarrollar en el ensayo citado, constituye, a nuestro entender, el momento méas logrado de
la critica a Kelsen, aunque estas ideas no serdn posteriormente profundizadas, y es

particularmente dificil encontrar sus huellas en el trabajo que nos ocupa.?®

I1l. LA TEORIA DECISIONISTA DE CARL SCHMITT.

En segundo lugar, se encuentra la vision decisionista del orden factico de Schmitt,
que considera al derecho como una produccién de una voluntad politica determinada®;
asimismo, la idea de constitucion del Estado como norma fundamental responde a un proceso
que no se origina en la normatividad legal, sino en la existencia politica e histérica de un
pueblo®! a tales efectos, la vision schmittiana considera que la decision es la fuente por

antonomasia de derecho, es decir, el orden juridico reposa sobre una decision y no sobre una

29 Carlos Miguel Herrera, "La polémica Schmitt - Kelsen sobre el guardian de la Constitucion.", Revista de
Estudios Politicos, n.° 86 (1994): 195.

%0 Lorenzo Cordova-Vianello, Derecho y poder: Kelsen y Schmitt frente a frente (Mexico: Fondo de Cultura
Econdmica, 2009)

31 Ramén Machuca, El analisis de la polémica entre Kelsen y Schmitt. (Universidad Nacional del Nordeste,

Comunicaciones Cientificas y Tecnoldgicas, 2006)
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norma®?, por tal motivo el estado de excepcion y la necesidad que lo funda como elementos
de hecho sustancialmente extrajuridicos, aun si pueden, eventualmente, tener consecuencias
en el ambito del derecho. El objeto del conocimiento de Schmitt es el Poder a través del

decisionismo.

Segun Zedan las normas presuponen un contexto, una situacién de normalidad
necesaria para su aplicacion que no se da en los casos excepcionales. En estos momentos
criticos, de acuerdo con Schmitt, no hay norma general que pueda aplicarse, pero si hay
decision, y esa decision es la del soberano quien, frente a la situacion concreta, decide
suspender el orden juridico. En efecto, Schmitt construye su teoria de la soberania a partir
del caso excepcional, sefialando en su “Teologia Politica” que “es soberano quien decide
sobre el estado de excepcion”®, apareciendo asi la soberania como la decision sobre la

excepcion.

Schmitt desarrolla el concepto de excepcion a través de la figura de la dictadura, la
cual seria necesariamente un estado de excepcion, en tanto consiste en la supresion de las
barreras juridicas en razon de la realidad concreta que se intenta superar. La dictadura seria
asi un medio para conseguir un determinado fin, en el cual se suspenden las normas juridicas.
Distingue dos tipos de dictaduras: la comisarial y la soberana. En la primera se suspende
temporalmente la Constitucién con el fin de protegerla; en esta dictadura actGan los poderes
constituidos, esto es, aquellos que encuentran su fundamento de validez en la Constitucion.
La dictadura soberana, en cambio, no esta dirigida a proteger la Constitucién existente, sino
a instaurar una nueva, la cual se deriva solamente del ejercicio del poder constituyente, sin

que éste se encuentre limitado por la Constitucion existente®.

De lo supra definido, se podria deducir que entre Schmitt y Maquiavelo pudieran
existir amplias coincidencias dadas las obras con grandes rasgos de poderes ilimitados y

acumulados en una sola persona. No obstante; existe un desacuerdo estructural entre

32 Carlos Miguel Herrera, "La polémica Schmitt - Kelsen sobre el guardian de la Constitucion.”, Revista de
Estudios Politicos, n.° 86 (1994)

33 Carl Schmitt, Politische Theologie (MUnchen-Leipzig: Dunker& Humbolt,1922)P.23

34 Carl Schmitt, Die Diktature (Miinchen-Leipzig: Dunker& Humbolt,1921)

35 Marcela Chahuan Zedan, La excepcion en el derecho. Discusion del estado de excepcion en la teoria juridico

politica (Acta Bioethica n°1, 2013)
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Maquiavelo y Schmitt entre la excepcionalidad y el poder. Schmitt sostuvo una disputa a lo

largo de sus obras con el liberalismo

La concepcidn de Schmitt acerca de la anomia nunca funda sus andlisis en la situacion
normal, sino, por el contrario, siempre parte del caso limite, extremo. Como lo escribia en la
Teologia politica: «Lo normal nada prueba; la excepcion todo; no sélo confirma la regla,
sino que ésta vive de aquélla.» Lo cual se entiende que uno de los principales desacuerdos
podria ser de orden politico.

La hipdtesis de lectura aqui propuesta arguye que la divergencia principal entre ambos
pensadores deriva de la problematica del orden politico, teniendo a la cuestion de la dictadura
y su excepcionalidad como epicentro. De modo que para Schmitt la forma politica
republicana defendida por Maquiavelo —mas allad de sus posibles diferencias con el

liberalismo— concluye en el mismo abismo que caracteriza a la democracia moderna.

Lallef considera que a partir de los Discursos donde mas claro se muestra la
imposibilidad de una identificacion entre ambos pensadores, pues alli emerge la reflexion del
florentino sobre la dictadura en el marco de la excepcion y es a través de esta problematica
que el jurista aleman brinda una explicacion mas amplia en torno al pensamiento
maquiaveliano®®. En este sentido, es menester recordar la famosa frase presente en Teologia
Politica, libro 6 editado un afio después que La Dictadura, que explica el tono de las distintas
utilizaciones de Maquiavelo: “La excepcion es mas importante que el caso normal. Lo normal

nada prueba; la excepcidn, todo; no sélo confirma la regla, sino que ésta vive de aquélla”37.

Asimismo, Lallef en un analisis profundo a la obra de Schmitt afiade que si se observa
con atencion, en La Dictadura principalmente se retoma de la historia romana la concepcion
de “dictadura comisarial”. En efecto, la dictadura comisarial surge en defensa de un orden
que corre riesgo de disolucion, en cambio la dictadura soberana es el principio de la

fundacién de un nuevo orden. A través de dicha distincién, Schmitt brindd” una clave de

% Ricardo Laleff Ilieff, “Schmitt lee a Maquiavelo: variaciones en torno al andlisis de Carlo Galli”, Revista
Uruguaya de Ciencia Politica, n°22 (2013):129-139
37 Carl Schmitt, EI Nomos de la Tierra en el Derecho de Gentes del Jus Publicum Europaeum. (Buenos Aires:

Editorial Struhart, 2005) P. 33
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lectura para comprender su divergencia con Maquiavelo: “El dictador es siempre un 6rgano
del Estado republicano, ciertamente extraordinario, pero no obstante constitucional, es
cavitano, lo mismo que el Consul y otros Chefs (Discorsi Il, Cap: 33). El Principe, por el
contrario, es soberano”®. Maquiavelo no se ocupé expresamente de este segundo tipo de
dictadura mencionada por Schmitt porque como se ha indicado supra el florentino defendia
el orden civico republicano. Hasta el propio Schmitt lo aclara: “para Maquiavelo y la época

posterior, el principe absoluto no es tampoco un dictador.

En la Teologia Politica Schmitt donde define como soberano a aquel “que decide
sobre el estado de excepcion” y sostiene que un orden juridico reposa sobre una decisién y
no sobre una norma—. En consecuencia, al Maquiavelo defender el orden republicano,
llamado por Schmitt democracia liberal, evidentemente desplaza la decision del soberano

planteada por Schmitt, entrando en una evidente friccion estructural.

IV. LAPOSTURA INTERDISICIPLINAR DE HERMANN HELLER.

No obstante, existe una tercera postura, Heller se orienta al Estado como objeto
interdisciplinar con una comprension del pluralismo politico y social, alineado méas bien con
el deber ser y resulta menos predeterminada por el ser® , por lo cual su concepcion de estado
de excepcidn ofrece un camino méas dinamico que reconoce Yy preserva la legalidad tanto en
sustancia como en la forma, entendiendo que el estado de excepcion debe tener un contenido
politico, sin vaciar la ley de una eficacia formal, garantizando los controles legales. El objeto

del conocimiento para Heller son las ideas a través del pluralismo.

Uno de los principales méritos de Heller reside en haber insistido en que el eje de la
funcién soberana del Estado estriba en decidir no solo sobre la excepcién, sino, ante todo,
sobre la normacion de la ‘normalidad’, en este sentido, contemplo la vinculacion entre Estado

y Constitucion de modo diferente.

38 Carl Schmitt, La Dictadura desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta la lucha de
clases proletaria. (Madrid: Alianza 2003) P.38
39 Oliver Lepsius, El redescubrimiento de Weimar por parte de la doctrina del derecho politico de la republica

federal (Historia Constitucional, 2008), P. 259-295
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Al igual que Schmit la construccion de su teoria se orienta al Estado pero como objeto
interdisciplinar, su concepcion del Estado se alinea mas bien con el deber ser y resulta menos
predeterminada por el ser. Heller y Schmitt comparten la fijacion con el Estado como objeto,
se diferencian sin embargo en su concepcion del Estado determinada por el deber ser o por
el ser, lo cual converge con Kelsen. Su concepcion metodologica, resulta interdisciplinar y

sincrética, mientras que es para Schmitt existencialista y decisionista.

Heller no ha desarrollado de manera amplia una teoria alrededor de los estados de
excepcion, sin embargo, su objeto y método resultan interesantes al estudio de esta institucion
puesto que brinda una vision interdisciplinar al tratamiento de la anomia o corrupcion como
la llamé Magquiavelo, reconoce que ante situaciones excepcionales es imperante el respeto a
la legalidad pero no deja de ofrecer remedios politicos que puedan atender de la manera méas

idonea la situacion extraordinaria y ademas restablecer la normalidad.

CONCLUSIONES

Visto lo anterior, podemos observar que la interrogante con la cual se da inicio a esta
investigacion pudiera ser resuelta a través de las ideas primarias de Nicolas Maquiavelo,
mediante un analisis transversal de sus obras. Resulta evidente que las formulas ideadas para
recuperar la libertad y neutralizar las tensiones politicas y sociales que pudiera atravesar un
Estado no necesariamente deban ser en el marco de la arbitrariedad absoluta sino de manera
institucional. Uno de los aportes mas importantes de Maquiavelo es que a través del conflicto
se puede alcanzar la libertad y a su vez se puede conservar y garantizar por medios prudentes

de regulacion institucional.

El doble movimiento entre republica y principado no resulta necesariamente
contradictorio; puesto que, el principe nuevo solo es concebido como una férmula

institucional dirigida a recuperar la democracia.

Existe un hilo que, de alguna manera conecta a las tres visiones que justifican el
estado de excepcion ante situaciones de anomia. En el caso de la teoria normativista de

Kelsen, el iuspositivismo, el respeto a la ley y las formalidades es clave para la analogia con

Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

175



La teoria de Maquiavelo como inspiracion a las corrientes de naturaleza juridica de los estados de excepcion.

Mariana Campos Villalba

la teoria de Maguiavelo, tanto en lo que respecta a la Republica como al principado. Por otro
lado, a pesar de sus fuertes divergencias, Schmitt comparte el objeto de conocimiento con
Magquiavelo, el Poder, a pesar de compartirlo con la libertad Maquiavelo es enfatico en
asegurar la importancia de la utilizacion de todos los medios para conservar el poder, a pesar

de estar en antonomasia con el debate de la dictadura y el decisionismo.

Finalmente; Heller pudiera ser una de las teorias que se encontraria mas relacionada
con el pensamiento de Maquiavelo pues a través de la metodologia interdisciplinar trata de
preservar la legalidad en tiempos de anomia, sin descuidar las acciones y medios politicos

gue complementen el actuar del Estado.
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Resumen:

El presente trabajo aborda la ausencia de fundamentos juridicos de las operaciones de
“intervencion cambiaria” ejecutadas por el BCV unilateralmente, asi como las repercusiones que
éstas tienen frente al derecho a la libertad econdémica y el derecho de propiedad de las instituciones
del sector bancario.

Palabras clave: Instituciones bancarias, intervencion cambiaria, Banco Central de Venezuela,
libertad econdmica, derecho de propiedad, interdiccion de la arbitrariedad.

THE LEGAL POSITION OF BANKING INSTITUTIONS
REGARDING EXCHANGE INTERVENTION OPERATIONS
IMPOSED BY THE CENTRAL BANK OF VENEZUELA (BCV)

Abstract:

This paper points out the absence of legal grounds for “exchange intervention” operations carried
out by the BCV unilaterally and the repercussions on the right to economic freedom and the right
to property of the institutions banking sector.

Keywords: Banking institutions, exchange intervention, Central Bank of Venezuela, economic
freedom, property rights, interdiction of arbitrariness.
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INTRODUCCION

En el marco de la Constitucion venezolana se establece un sistema de “economia
social de mercado, que se desarrolla sobre la libertad econdmica, pero que debe
desenvolverse conforme a principios de justicia social que requieren de la intervencion del
Estado”.! La libertad econémica es un derecho fundamental respecto al cual los Poderes
Publicos pueden implementar técnicas de ordenacion y limitacion, apegados a ciertas
garantias basicas, y entre ellas, el contenido esencial del derecho.

En ese sentido, el legislador impone un marco regulatorio especifico que configura
una limitacion a la libertad econdmica de las instituciones del sector bancario, regulando asi
un mecanismo de intervencion administrativa mediante la técnica de la autorizacion, de
forma que los operadores del sector bancario deben obtener previamente la autorizacion de
la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario (SUDEBAN) para dedicarse a
esa actividad, y apegarse a la legislacion especial aplicable para todas las operaciones
asociadas a su desarrollo.

Lo anterior tiene especial importancia respecto a las actividades de las instituciones
bancarias y su relacion con ese ente regulador que supervisa su funcionamiento, pues si bien
la ley reconoce una regulacion administrativa del sector, ello debe hacerse acorde con los
principios fundamentales del derecho y las garantias que protegen el derecho a la libertad

econdmica consagrado en el articulo 112 de la Constitucion.

En efecto, cualquier regulacion debera implementarse a partir del principio de
interdiccién de la arbitrariedad de la Administracion Publica consagrado en el articulo 141
de la Constitucion, y en concreto, cualquier medida de politica monetaria impuesta por el
Banco Central de Venezuela (BCV), debe estar avocada a servir con racionalidad a los

intereses generales que justifican la ordenacion y limitacion de la libertad economica.

1 Cfr. Brewer Carias, A. La Constitucion de 1999, Derecho Constitucional Venezolano. Tomo II. EJV. 4ta
Edicidn, Caracas, 2004. p. 818.
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En efecto, las limitaciones al ejercicio de esa libertad seran legitimas siempre que

“(...) no tengan un caracter irrazonable, no sean arbitrarias y si justificadas por la indole
de la actividad y la entrada en juego de otros intereses dignos de proteccion”’, consecuencias

todas que derivan de la interdiccion de la arbitrariedad.?

Justamente, en el presente articulo analizaremos el fundamento juridico, asi como las
repercusiones que tienen las operaciones de “intervencion cambiaria” que el BCV ha venido
ejecutando de manera unilateral, frente al derecho a la libertad econdémica y el derecho de
propiedad previstos en la Constitucion, y el principio de interdiccion de la arbitrariedad que
informa toda la actuacion administrativa, especialmente, aquella dirigida a imponer medidas

a este sector econdémico especifico.

l. ANTECEDENTES

El 22 de enero de 2019, el Directorio del BCV dicto la Resolucion N° 19-01-04,
publicada en la Gaceta Oficial N° 41.573 de fecha 28 de enero de 2019, conforme a la cual
el BCV podré realizar de manera automatica, operaciones de venta de moneda extranjera
con los bancos universales y microfinancieros regidos por el Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Instituciones del Sector Bancario y por leyes especiales, mediante el débito
de la cuenta Unica que mantengan las respectivas instituciones bancarias en el BCV por la

cantidad en Bolivares equivalente a la operacion cambiaria ejecutada.

Posteriormente, en fechas 23 de mayo de 2019 y 21 de octubre de 2019 el BCV dictd
las Resoluciones N° 19-05-03 y 19-09-03, respectivamente, las cuales regulan las
operaciones de intervencién cambiaria en los mismos términos y condiciones que la
Resolucion N° 19-01-04.

En particular la Resolucion N° 19-09-03 en su articulo 8 establecio lo siguiente:

2 cfr.. GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO Legislacion delegada, potestad reglamentaria y control judicial,
Civitas, tercera edicion, Madrid, 1998, pp. 243-334, y FERNANDEZ RODRIGUEZ., TOMAS-RAMON, De la
Arbitrariedad de la Administracién, Civitas, Madrid, 1997, pp. 216 y ss.
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“Articulo 8.

A partir de la entrada en vigencia de la presente Resolucién, se deroga la
Resolucién N° 19-05-03 del 23 de mayo de 2019, publicada en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 41.640 del 24 de mayo de
2019, no obstante seguird rigiendo para las situaciones derivadas de las
operaciones realizadas durante la vigencia de dicha Resolucion hasta
agotar sus efectos sobre aquellas.” (Enfasis afiadido)

Notese entonces que la Resolucion N° 19-09-03 no suprimié completamente las
anteriores resoluciones, sino que éstas continuardn vigentes respecto a las operaciones de
intervencion cambiaria realizadas con anterioridad, y sus efectos sobre el patrimonio de las
instituciones del sector bancario objeto de operaciones de intervencion cambiaria subsisten
bajo el amparo de los tres (3) actos administrativos en cuestion, a través de los cuales se

instrumentan este tipo de intervenciones por parte del BCV, (las Resoluciones).

1. NATURALEZA JURIDICA DE LAS RESOLUCIONES

Las Resoluciones son actos administrativos generales de efectos particulares, ya que
sus efectos estan dirigidos a un grupo especifico de sujetos, en concreto, a los bancos
universales y microfinancieros regidos por el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de

Instituciones del Sector Bancario (articulo 1 de las Resoluciones).

Si bien las Resoluciones tienen un contendido general, no cabe duda de que son de
efectos particulares en tanto los destinatarios son perfectamente identificables. Es importante
destacar que dentro de los actos unilaterales de la Administracion existe una sensible
diferencia entre aquellos que producen efectos juridicos generales (o sea, para una serie
indeterminada de casos) o de efectos individuales. (Esto es, particulares, concretos: Para un
solo caso determinado, o para distintos casos individualmente especificados y

determinados.)®

Asi entonces, es tradicional la distincién entre actos administrativos de efectos

particulares y de efectos generales. La diferenciacion atafie inicamente a los destinatarios

3 Gordillo, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas. Libro | Derecho Administrativo de la
Economia. Ediciones Macchip. Buenos Aires, 1967 p.199
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del acto y no a su contenido. De esa manera, cuando un acto administrativo esta dirigido a
un namero indeterminado e indeterminable de sujetos, se dice que es un acto de efectos

generales.

Por el contrario, cuando sus destinatarios son sujetos determinados, o indeterminados
pero determinables, nos encontramos ante actos de efectos particulares. En palabras de ELOY
LARES MARTINEZ: “...los actos generales o de efectos generales, son aquellos destinados a
un numero indeterminado de personas; en tanto que los actos individuales, o sea, los actos
de efectos particulares o individuales son aquellos que pueden referirse a una o varias

personas, pero todas ellas determinadas...” *

En igual sentido, la jurisprudencia de la Sala Constitucional ha reconocido que

“los actos administrativos generales pueden ser de efectos particulares en
atencion a la formacion de su calificacion gramatical con fundamento en su
rango formal y en su incidencia sobre un nimero determinado o determinable
de sujetos. En otras palabras, no siempre coincide la calificacién o rango formal
del acto como general, con la particularidad o especificidad de su contenido

respecto a un nimero determinado o determinable de personas que reciben sus

efectos”.®

Las Resoluciones como acabamos de advertir, estan dirigidas directamente a los
bancos universales y microfinancieros regulados por el Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley de Instituciones del Sector Bancario. Esos bancos forman un conjunto determinado y
especifico de empresas, ya que sélo quienes han sido expresamente habilitados para ello por
la SUDEBAN, pueden considerarse juridicamente como bancos universales vy

microfinancieros.

De manera tal que se trata de actos administrativos que someten a esas instituciones
al mecanismo de intervencidén cambiaria por parte del BCV. Por ende, los destinatarios de

las Resoluciones son bien identificados, y no tienen ademas contenido normativo. De alli que

4 Manual de Derecho Administrativo, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de
Venezuela, Caracas, 2001, p. 143.
5 Sentencia N° 955 de Tribunal Supremo de Justicia - Sala Constitucional de 23 de Noviembre de 2016.
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puede concluirse que las Resoluciones son actos administrativos generales de efectos
particulares.

I11.  CONTENIDO DE LAS RESOLUCIONES

De conformidad con lo previsto en las Resoluciones, el BCV podra realizar de manera
automatica, operaciones de venta de moneda extranjera con los bancos universales y
microfinancieros, mediante el débito de la cuenta Unica que mantengan las respectivas
instituciones bancarias en el BCV por la cantidad en Bolivares equivalente a la operacion

cambiaria ejecutada.

La posicidn total en moneda extranjera que sea “vendida” a las instituciones bancarias
debera ser aplicada a operaciones de compraventa de monedas extranjeras integradas al
Sistema de Mercado Cambiario,® dirigidas de manera directa, a través de sus mesas de
cambio, a sus clientes del sector privado con excepcién de los que integran los sectores

bancarios y del mercado de valores (articulo 2).

Se observa que las Resoluciones no s6lo implican la operacion de débitos automaticos
de la cuenta Unica que mantienen las instituciones bancarias en el BCV, sino que,
adicionalmente, en caso de que las instituciones bancarias no logren vender a sus clientes la
totalidad de las divisas a través de las mesas de cambio se le aplicaran cargas econémicas

consistentes en:

(1) Por desacumulacion, deberdan “vender” las divisas al BCV a la tasa vigente al
momento de la operacion reducida en un 5, 2375%, segun el caso, y

(i) Cuando los bancos no logren aplicar (vender) la totalidad de las divisas se
entendera que el saldo no aplicado en operaciones de compraventa no quedara
sujeto a la deduccidn del fondo de encaje para la semana subsiguiente, resultando
aplicable sobre el remanente no vendido desde la fecha de la ejecucion de la
operacion de intervencion cambiaria, una tasa anual de interés del 126%, para

cada dia en el cual se produjo el déficit de encaje.

6 En ese sentido se sugiere ver el articulo del mismo autor
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V. GARANTIA DE LA RESERVA LEGAL Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La competencia es una de las bases en las cuales se apoya el principio de legalidad
administrativa, que es el sustento de la actuacion administrativa y estd comprendido en el

articulo 137 de la Constitucién que establece:

“Articulo 137:

La Constitucion y la ley definiran las atribuciones de los érganos que ejercen
el Poder Pablico, a las cuales deben sujetarse las actividades que realicen.”

A su vez, la Ley Organica de la Administracion Publica (“LOAP”) desarrolla el
principio de legalidad que rige la actuacion de todos los 6rganos y entes del Estado, y por

ende también la actuacion del BCV, asi el articulo 4 de la LOAP establece:

“Principio de legalidad
Articulo 4

La Administracion Publica se organiza y actla de conformidad con el principio
de legalidad, por el cual la asignacién, distribucion y ejercicio de sus
competencias se sujeta a lo establecido en la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, las leyes y los actos administrativos de caracter
normativo dictados formal y previamente conforme a la ley, en garantia y
proteccién de las libertades publicas que consagra el régimen democratico,
participativo y protagdnico”

Del encabezado de las Resoluciones observamos que esos actos administrativos
se dictaron con fundamento en las atribuciones conferidas al BCV en los articulos 7,

numerales 2, 7 y 15; 21 numerales 1 y 26; 58 numerales 1 y 2, en concordancia con el

articulo 49, numeral 3; 121y 122 de la LBCV, que establecen lo siguiente:

Articulo 7°.

Para el adecuado cumplimiento de su objetivo, el Banco Central de Venezuela
tendra a su cargo las siguientes funciones:

2. Participar en el disefio y ejecutar la politica cambiaria.

(..)
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7. Participar en el mercado de divisas y ejercer la vigilancia y regulacion del
mismo, en los términos en que convenga con el Ejecutivo Nacional.

(..)

15. Efectuar las deméas operaciones y servicios propios de la banca central, de
acuerdo con la ley.

Articulo 21.

Corresponde al Directorio ejercer la suprema direccion del Banco Central de
Venezuela. En particular, tendré las siguientes atribuciones:

1. Velar por el cumplimiento de los fines y objetivo del Banco Central de
Venezuela.

(..)

26. Asegurar el desempefio de los servicios de su competencia y ejercer las
demas atribuciones que le acuerde la ley. (Resaltado nuestro)

Articulo 49.

El Banco Central de Venezuela podré efectuar las siguientes operaciones con
los bancos e instituciones financieras:

(..)

2. Comprar y vender oro y divisas.
Articulo 58.

El Banco Central de Venezuela puede efectuar directamente con el publico,
dentro de los limites que fije el Directorio, las operaciones siguientes:

1. Recibir depositos de cualquier clase.

2. Ejecutar las operaciones especificadas en los numerales 2, 3, 4,6,7,8y 9
del articulo 49.

Articulo 121. Las monedas y los billetes de curso legal seran libremente
convertibles al portador y a la vista y su pago sera efectuado por el Banco
Central de Venezuela mediante cheques, giros o transferencias sobre fondos
depositados en bancos de primera clase del exterior y denominados en moneda
extranjera, de los cuales se puede disponer libremente.

Articulo 122. El Banco Central de Venezuela regulara, en los términos que
convenga con el Ejecutivo Nacional, la negociacion y el comercio de divisas
en el pais; las transferencias o traslados de fondos, tanto en moneda nacional
como en divisas, del pais hacia el exterior o desde el exterior hacia el pais, asi
como los convenios internacionales de pago.
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En la regulacion que dicte al efecto, el Banco Central de Venezuela podra
establecer requisitos, condiciones y procedimientos en relaciéon con las
materias a que se refiere el presente articulo.

El Banco Central de Venezuela debera estar representado en las comisiones
especiales que el Ejecutivo Nacional creare para conocer y decidir aquellos
asuntos que determinen los convenios cambiarios, a través de uno de los
miembros del Directorio del Banco Central de Venezuela o de un funcionario
o funcionaria de alto nivel del Instituto designado por dicho cuerpo. Los
asuntos que se consideren en dichas comisiones atinentes a aspectos de
naturaleza estratégica en el ambito operativo cambiario serdn sometidos a la
consideracion del Directorio y al Ministro o Ministra con competencia en
materia de finanzas.

Observamos que de la lectura de las mencionadas normas Unicamente se desprenden
las potestades generales del BCV referidas a su participacion en el disefio y ejecucion de las
politicas cambiarias, el cumplimiento de sus fines, asi como la posibilidad de efectuar

operaciones de compraventa de divisas.

En concreto, en cuanto a la compra y venta de divisas en el pais, el propio articulo
122 de la LBCV dispone dentro de las atribuciones de ese Instituto la de regular en conjunto
con el Ejecutivo Nacional “la negociacion y el comercio de divisas en el pais”, pero en
ninguna de esas disposiciones se faculta al BCV para imponer compras forzosas y realizar
débitos de forma unilateral, ni para ejecutar operaciones cambiarias automaticas bajo la
figura de la “intervencion cambiaria”, en contravencion del derecho a la libertad econdmica

y propiedad de las instituciones bancarias.

La habilitacion expresa del BCV para regular esa materia es de caracter obligatorio,
pues la medida que se pretende ejecutar tiene una incidencia directa en el derecho a la
libertad econémica (articulo 112 Constitucional) y en el derecho de propiedad de las
instituciones del sector bancario consagrado en el articulo 115 de la Constitucion, de manera
que esa habilitacion debe venir acompafiada por un procedimiento y la necesaria intervencién

del juez para decretarla, si el particular a ello no se aviniere.

Las disposiciones generales de la LBCV a las cuales hacen referencia las

Resoluciones establecen la posibilidad que tiene el BCV de efectuar operaciones con el
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publico, tales como, recibir depositos de cualquier clase y efectuar otras operaciones
expresamente autorizadas en la Ley del BCV, pero nunca para realizar operaciones de
intervencion cambiaria que impliquen la compra venta forzosa y de forma coactiva de divisas
a las instituciones bancarias.

Al respecto el propio articulo 49, numeral 10 de la LBCV establece lo siguiente:

Articulo 49. EI Banco Central de Venezuela podra efectuar las siguientes
operaciones con los bancos e instituciones financieras:

(..)

10. Realizar otras operaciones expresamente autorizadas en este Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley. (Enfasis afiadido)

Asi, la garantia de la reserva legal que protege la limitacion de los derechos
constitucionales y el principio de legalidad consagrado en el articulo 137 de la Constitucion,
y el articulo 4 de la LOAP, se ve justamente reconocido en el citado articulo, al exigir que el
BCV Unicamente podra realizar las operaciones expresamente autorizadas por la ley, so pena

de incurrir en incompetencia.

Obsérvese que ninguna disposicién legal, ni mucho menos de la LBCV, prevé la
posibilidad de que el BCV realice operaciones de intervencion cambiaria con la grave
incidencia que ello tiene en el derecho de propiedad y libertad econdmica de la banca, en
tanto se afecta su esfera juridico patrimonial sin la debida habilitacion legal que lo faculte
para ello, transgrediéndose asi la reserva legal que ampara la limitacion de esos derechos

segun lo preveén los articulos 112, 115 y 137 de la Constitucion.

En particular, la Resolucion 19-05-03 que entr6 en vigencia el 24 de mayo de 2019,
incorpor6 en su encabezado el articulo 135 de la LBCV pretendiendo dar fundamento legal
a su regulacién, con la norma referida a la aplicacion de sanciones sobre las instituciones del
sector bancario. Al respecto el referido articulo establece lo siguiente:

Articulo 135. Las personas sometidas a la normativa emanada del Banco

Central de Venezuela, que infrinjan las resoluciones dictadas por el mismo en
materia de tasas de interés, comisiones, tarifas y/o recargos, regulacion del
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crédito, y sistemas de pagos seran sancionadas hasta con el uno por ciento (1%)
de su capital pagado y reservas. Asimismo seran sancionadas con un medio por
ciento (0,5%) de su capital pagado y reservas por no suministrar oportunamente
los informes sobre su estado financiero o cualesquiera de sus operaciones que
le sean requeridas, pudiendo elevarse hasta en un uno por ciento (1%)
adicional, en caso que se demuestre la falsedad de la informacién suministrada.

La citada norma de forma alguna otorga sustento legal al inconstitucional acto
administrativo dictado por el BCV, y mucho menos a la posibilidad de realizar intervenciones
cambiarias y aplicar sanciones a los Bancos por el incumplimiento del deber de vender a sus
clientes divisas que le fueron coactivamente vendidas por ese instituto emisor. Obsérvese
que las sanciones establecidas en el referido articulo se refieren especificamente al
incumplimiento de las obligaciones relacionadas con las tasas de interés, comisiones, tarifas
y/o recargos, regulacién de crédito, sistemas de pago y suministro de informacion, pero de
ninguna manera se refieren a la posibilidad de que el BCV sancione a las instituciones
bancarias por el incumplimiento de Resoluciones relacionadas con medidas de “intervenciéon

cambiaria” que no estan contempladas de ninguna manera en la ley.

Incluso, de la lectura de la Resolucion 19-05-03 no se desprende ninguno de los
comportamientos que pudiera dar lugar a la imposicidn de las sanciones a las que se refiere
el articulo 135 antes citado, por lo que mal podria el BCV pretender fundamentar en esa
norma la aplicacién de sanciones que no tienen un fundamento legal y que de ninguna manera

se refieren a las materias especificas que ese articulo de la ley regula.

Lo que si se evidencia al invocar el articulo 135 de la LBCV en la Resolucion, es la
aplicacion forzada y analdgica de la referida norma que faculta al BCV para imponer
sanciones concretas a supuestos concretos, y con ello una grave violacion al principio de
legalidad y seguridad juridica.  Se insiste, dicha norma de ninguna manera se refiere a
sanciones por concepto de medidas de intervencion cambiaria, por lo que las sanciones a que
se refiere la Resolucion 19-05-03 carecen de fundamento legal y por lo tanto no tiene asidero
la aplicacion del articulo 135 de la LBCV.

Adicionalmente, las Resoluciones se fundamentaron en los articulos 3, 4 y 11 del

Convenio Cambiario N° 1, que establecen lo siguiente:
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Articulo 3. El Banco Central de Venezuela y el Ministerio del Poder Popular
con competencia en finanzas, podran de manera conjunta desplegar todas las
acciones que estimen pertinentes para procurar el debido equilibrio del sistema
cambiario, y generar las condiciones propicias para que el funcionamiento del
mismo responda a sanas précticas, a la atencion ordenada de la oferta y
demanda de moneda extranjera por todos los sectores, brindando transparencia
en el proceso de formacidn de precios y tipo de cambio; y evitar o contrarrestar
los potenciales perjuicios que para el sistema financiero y la economia nacional
puedan ocasionar el incumplimiento de la normativa cambiaria; ello, sin
perjuicio de las competencias del Banco Central de Venezuela en materia de
ejecucion de la politica cambiaria y de lo previsto en el articulo 57 del Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley que rige su funcionamiento.

Articulo 4. El Banco Central de Venezuela podra efectuar operaciones de
compray de venta en el mercado cambiario conforme se determine a tales fines.

El Banco Central de Venezuela s6lo vendera divisas 0 monedas extranjeras de
acuerdo con la disponibilidad que determine su Directorio, en consideracion a
las condiciones monetarias, crediticias y cambiarias relacionadas con la
estabilidad de la moneda y el desarrollo arménico de la economia, asi como los
niveles de las reservas internacionales. Esta disponibilidad sera ajustada y/o
revisada por el Banco Central de Venezuela conforme a las condiciones y
niveles de las reservas internacionales operativas y de flujo de caja en moneda
extranjera de dicho Ente Emisor, sobre lo cual informara al Ministerio del
Poder Popular con competencia en materia de finanzas.

Articulo 11. Las operaciones de compra y venta de monedas extranjeras por
parte de las personas naturales y juridicas del sector privado a través de los
operadores cambiarios autorizados, se realizaran mediante el uso de las
facilidades que brinda el Sistema de Mercado Cambiario, bajo la regulacién y
administracion del Banco Central de Venezuela.

Dicho Sistema operara automatizadamente de manera organizada y
transparente, sin que los participantes conozcan las cotizaciones de oferta y
demanda durante el proceso de cotizacion y cruce de las transacciones,
informacidn esta que conjuntamente con la identificacion de la contraparte
resultante, se conoceréa luego del proceso de pacto a los fines de la liquidacion
de las transacciones pactadas.

El Sistema de Mercado Cambiario corresponde a un sistema de compra y venta
de moneda extranjera, en bolivares, en el que demandantes y oferentes
participan sin restriccion alguna.

Por su parte, la Resolucion N° 19-05-03 enuncié como fundamento los articulos 3 'y
12 del Convenio Cambiario N° 1, al disponer lo siguiente:
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“Articulo 6. Las operaciones integradas al mecanismo de intervencion
cambiaria conforme a las autorizaciones emanadas del Ejecutivo Nacional por
organo del Ministerio del Poder Popular con competencia en finanzas
conjuntamente con el Banco Central de Venezuela en el marco de lo dispuesto
en los articulos 3 y 12 del Convenio Cambiario N° 1 de fecha 21 de agosto de
2018, se regiran por la presente Resolucion en cuanto resulte aplicable y por
las instrucciones que imparta el Banco Central de Venezuela atendiendo a las
particularidades de los conceptos respectivos.”

Al igual que las normas de la LBCV, las disposiciones del Convenio Cambiario N° 1
anteriormente expuestas, establecen las atribuciones generales del BCV, asi como la potestad
que este tiene de efectuar operaciones con el publico y con las instituciones que conforman
el sector bancario en Venezuela, dentro de las cuales se establece las “operaciones de compra
y de venta en el mercado cambiario”, pero de ninguna manera otorga competencias para
realizar débitos automaticos a la cuenta Unica de los bancos a los fines de asignar divisas que

serian destinadas para su oferta a los clientes de cada institucion bancaria.

Asi, conforme a las normas legales en las cuales se pretendieron fundamentar las
Resoluciones, el BCV Unicamente podra efectuar las operaciones expresamente autorizadas
por la ley, dentro de las cuales se plantea la operacion de negociacion, comercio, compra y
venta de divisas, pero de ninguna manera la Ley del BCV ni el Convenio Cambiario N° 1
facultaron a ese Instituto para realizar de manera automatica operaciones que imponen una

compra de moneda extranjera no consentida.

V. LIBERTAD ECONOMICA Y DERECHO DE PROPIEDAD VS INTERVENCION
CAMBIARIA

Las Resoluciones contienen una medida que resulta impuesta por el BCV, la cual
supone el debito de bolivares de las instituciones financieras para la adquisicion de las divisas
que de forma imperativa estan obligados a adquirir del BCV. La expresion “automatica” a la
que hacen referencia las Resoluciones, supone que el BCV procedera a realizar la operacién
de venta de divisas de forma obligatoria y sin que exista el consentimiento de la institucion

financiera, a la cual se le han debitado los bolivares correspondientes.
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De modo que no se trata realmente de una operacion de compraventa, pues conforme

al ordenamiento juridico venezolano para que exista ese negocio juridico debe existir el
consentimiento de las partes que debe ser libremente manifestado, caracteristica que no esta
presente cuando el BCV implementa esta medida de intervencion cambiaria, cuya aplicacion

lesiona el derecho a la libertad econdmica de las instituciones bancarias.

En efecto, la LBCV no contempla en ninguno de sus articulos la posibilidad de que
el BCV sin el consentimiento de las instituciones bancarias efectiic débitos “automaticos”
de la cuenta unica que mantienen en el BCV, justificadas en supuestas operaciones de
compraventa de moneda extranjera, puesto que la posibilidad de negociar, comerciar y
decidir si se lleva a cabo la compra de moneda extranjera es una decision que le corresponde
tomar a las instituciones bancarias, siendo ello un atributo de su la libertad de econémica.
(Articulo 112 Constitucion)

Téngase especialmente en cuenta que realizar operaciones de compraventa de divisas
sumamente cuantiosas como las que impone el BCV a través de la figura de la “intervencion
cambiaria” sin el consentimiento de las instituciones bancarias, afecta de manera
desproporcionada el derecho a la libertad econémica, y no es una limitacion que se derive
del marco regulatorio legal aplicable a las instituciones bancarias.

Es cierto entonces que la regulacion y supervision en la actividad bancaria se
materializa a través del establecimiento de importantes limitaciones al ejercicio al derecho a
la libertad econdémica de los sujetos que participan en ese sector econémico, asi como el
reconocimiento de potestades administrativas al ente regulador que le permitan garantizar el

funcionamiento de dicha actividad.

No obstante, tratdndose de un ordenamiento juridico sectorial, la imposicion de estas
limitaciones debe provenir de la Ley, mediante limitaciones racionales, proporcionales y
legitimas, nunca de forma absoluta o ilimitada, sino que deben ajustarse a los principios
basicos de la competencia y el procedimiento en el ejercicio de la funcion propia de la
Administracion Publica y con el limite preciso del respeto de las garantias que protegen la
libertad economica.

Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

193



La posicion juridica de las instituciones bancarias frente a las operaciones de intervencién cambiaria impuestas
por el Banco Central de Venezuela (BCV)

Andrea Trocel Yabrudy

Siendo ello asi, la aplicacion e interpretacion de cualquier limitacion debe hacerse
acorde con la garantia de la reserva legal que protege dicho derecho en los términos que prevé
el articulo 112 de la Constitucion. En efecto, esa disposicion constitucional al consagrar el
derecho a la libertad econdmica reconoce el ejercicio de ese derecho “sin mas limitaciones

que las previstas en esta Constitucion y las que establezcan las leyes”.

Lo anterior implica que cualquier limitacion de ese derecho constitucional debe estar
expresamente establecida en la Ley, sin que sea posible aplicar, ain en el marco de
actividades sectoriales reguladas por importantes regulaciones

administrativas, interpretaciones extensivas a supuestos no regulados por el legislador.

Asi, cualquier limitacion de la libertad econdmica debe hacerse atendiendo al
principio del favor libertatis que rige en el ordenamiento constitucional venezolano,
conforme al cual la Administracion no puede obligar a los particulares a hacer lo que no

mande la ley, o prohibirle lo que ella expresamente no prohiba.’

No cabe duda de que la medida de intervencion cambiaria que supone realizar débitos
automaticos por concepto de compraventa de divisas sin el consentimiento de las
instituciones del sector bancario, incide directamente sobre uno de los atributos de la libertad
econdmica, como es la libertad de disposicidn del patrimonio del banco y de decidir conforme
a sus politicas en qué bienes invertir para contribuir con la solidez y la adopcion de sus

politicas internas dentro del marco regulatorio legalmente establecido para ello.

Ahora bien, en lo que se refiere al derecho de propiedad, vale la pena precisar que no
existe en el ordenamiento juridico ni ha existido en el marco del régimen de control cambiario
que se aplicd en Venezuela desde el afio 2003, alguna figura establecida por el legislador que
prevea la posibilidad de que se efectlen operaciones de compraventa coactivas en virtud de

la cual el BCV obligue a los particulares a comprar divisas sin su consentimiento.

" CASSAGNE, JUAN CARLOS, La Intervencion Administrativa, Editorial Abeledo-Perrot, p. 88.
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Asi, cuando la LBCV hace referencia a las operaciones para las cuales esta autorizado

el BCV vy se refiere a la compraventa, esa ley especial no le atribuye alguna caracteristica o
regulacion diferente a la que establece el ordenamiento juridico venezolano a esa institucion
juridica, por lo que para que se entienda que existe una operacion de compraventa es

necesario aplicar las normas establecidas en el Codigo Civil Venezolano.

Al respecto el articulo 1141 del Cdédigo Civil establece que “las condiciones
requeridas para la existencia del contrato son: 1. El consentimiento de las partes (...)”, por
lo que en general para la existencia de un contrato en el ordenamiento juridico venezolano es

imprescindible el consentimiento de ambas partes.

En concreto, respecto del contrato de compraventa, el consentimiento adquiere
especial relevancia al tratarse del contrato consensual por excelencia, puesto que tal como lo
dispone el articulo 1161 del Codigo Civil Venezolano “en los contratos que tienen por
objeto la transmision de la propiedad u otro derecho se transmiten y se adquieren por
efecto del consentimiento legitimamente manifestado (...)” (énfasis afiadido). En ese
sentido, se ha establecido de manera pacifica y reiterada que el elemento esencial de
existencia de la compraventa es el consentimiento, sin el cual no podria afirmarse que existe

un contrato de compraventa.®

Asi, aun cuando el BCV pretendio calificar el débito de cantidades de dinero como
una operacion de compraventa en ejecucion de la intervencion cambiaria, lo cierto es que
conforme al ordenamiento juridico venezolano no es posible calificar a un negocio juridico
COmo una compraventa, si éste no cuenta con el elemento esencial para su perfeccionamiento,

como lo es el consentimiento manifestado por las partes involucradas en el negocio juridico.

Asimismo, se observa que la tasa de cambio aplicada para el reintegro de las
cantidades de dinero no es la misma tasa de cambio aplicable al momento en que se efectud

el débito automatico, por lo que desde el momento en que el BCV efectla la devolucion de

8 Aguilar Gorrondona, José. Contratos y Garantias, Derecho Civil Il, Universidad Catélica Andrés Bello,
Caracas, 2012. pp.183 y ss.
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la cantidad de dinero debitada sin el consentimiento de las instituciones bancarias, genera

pérdidas en su patrimonio debido al diferencial producto de la tasa de cambio aplicada.

Ahora bien, los débitos automaticos reiterados sin el consentimiento de las
instituciones bancarias, asi como las pérdidas causadas por el diferencial cambiario,

configuran una grave violacion a su derecho de propiedad.

El derecho de propiedad consagrado en el articulo 115 de la Constitucion Gnicamente
esta sujeto a las restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad pablica
o de interés general, en virtud de lo cual la ley establece expresamente los medios legitimos
con los cuales cuenta la Administracion para adquirir los bienes que requiera para el cabal
cumplimiento de sus cometidos, los cuales estan previstos expresamente en la ley, tales
como, la expropiacion, la requisicion y la nacionalizacion, y bajo ninguna circunstancia

medida arbitrarias instrumentadas a través de actos de rango sublegal.

VI. PRINCIPIO DE TIPICIDAD DE LAS SANCIONES

Resulta evidente la ausencia de una ley previa que establezca las sanciones
econdmicas impuestas, y ello se hizo mas indudable todavia desde que la propia Resolucién
19-05-03 que entro en vigencia el 24 de mayo de 2019, pretendiendo subsanar esa situacion,
incorporé como fundamento en su encabezado el articulo 135 de la LBCV anteriormente

citado.

De la lectura del articulo 135 se desprende que las sanciones que establece se refieren
especificamente al incumplimiento de las obligaciones relacionadas con las tasas de interés,
comisiones, tarifas y/o recargos, regulacion de crédito, sistemas de pago y suministro de
informacién, pero de ninguna manera se refieren a la posibilidad de que el BCV sancione a
las instituciones bancarias por el incumplimiento de Resoluciones relacionadas con medidas

de “intervencioén cambiaria” que no estan contempladas de ninguna manera en la ley.

Sin embargo, pese a la ausencia de una ley previa que estableciera expresamente las
sanciones a aplicar por operaciones de “intervencién cambiaria”, los articulos 2, 4 y 5 de las
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Resoluciones, en concreto en el articulo 6 paragrafo Unico, de la Resolucién N° 19-05-03,
imponen a las instituciones bancarias un conjunto de cargas econdémicas que suponen
erogaciones de dinero desproporcionadas a una operacion cambiaria, por la imposibilidad de
vender las divisas a sus clientes, tanto mas si ello se debe a una venta no consentida ni

autorizada por la banca.
Al respecto el articulo 5 establece lo siguiente:

“En el supuesto que las instituciones bancarias no logren aplicar la totalidad de
las divisas vendidas que le fueran liquidadas producto de la intervencion
cambiaria conforme a lo establecido en el articulo 2 de la presente Resolucion,
se entenderd que el saldo no aplicado en operaciones de compraventa no
quedara sujeto a la deduccidn del fondo de encaje para la semana subsiguiente
a que se refiere el articulo precedente, resultando aplicable sobre el remanente
no vendido desde la fecha de ejecucion de la intervencion cambiaria conforme
a lo estipulado en el articulo 1 de esta Resolucidn, la tasa cobrada por el Banco
Central de Venezuela en sus operaciones ordinarias de descuento, redescuento
y anticipo vigente para cada dia en el cual se produjo el déficit de encaje,
incrementada en diez (10) puntos porcentuales, lo que serad determinado por el
Banco Central de Venezuela al cierre de cada semana.”

De las Resoluciones se observa gue éstas no solo implican la operacion de débitos
automaticos de la cuenta Gnica que mantienen las instituciones del sector bancario en el BCV,
sino que adicionalmente, en caso de que no logren vender a sus clientes la totalidad de las
divisas a través de las mesas de cambio se le aplicaran cargas econdémicas desproporcionadas

consistentes en:

(iii) Por desacumulacion, deberan “vender” las divisas al BCV a la tasa vigente
al momento de la operacion reducida en un 5% o un 5, 2375%, segun el
caso, y

(iv) Cuando los bancos no logren aplicar la totalidad de las divisas, se
entendera que el saldo no aplicado no quedara sujeto a la deduccion del
fondo de encaje y se le aplicara la tasa cobrada por el BCV en sus
operaciones ordinarias de descuento, redescuento y anticipo vigente para
cada dia en el cual se produzca el déficit de encaje, incrementada en un
(10%).
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Las Resoluciones imponen sin fundamento legal cargas economicas con efecto
sancionatorio por el supuesto incumplimiento de la obligacion del banco de vender la
totalidad de las divisas a sus clientes, sin tomar en consideracion que esa obligacion no
depende Unicamente de la institucion bancaria puesto que constituye una obligacion

administrativa bilateral o compleja.

Ahora bien, esas obligaciones complejas, conforme su naturaleza juridica y
caracteristicas propias, comportan una pluralidad de vinculos. Esos vinculos consisten en la
intervencion de otros sujetos ajenos a la relacion juridica (Banco-BCV), quienes a su vez
activan la obligacion y determinan la ejecucion de la conducta especifica a que se refiere la
obligacion. En ese sentido, el caracter complejo de la obligacién viene dado, por tanto, por

esa pluralidad de vinculos.

En consecuencia, la ausencia o falta de intervencion del sujeto ajeno a la relacion
juridica -en este caso los clientes de la banca privada- conduce, simplemente, a que la
obligacion no se active. Si la persona llamada a intervenir no lo hace, la obligacion no se
perfecciona y por lo tanto el BCV no podria exigir a las instituciones bancarias que cumplan
esa obligacion si los clientes no han decidido adquirir las divisas ofrecidas, por lo que mucho
menos podrian imponerse sanciones al banco por no haber “aplicado la totalidad de las

divisas” (articulo 5 Resoluciones).

Las deducciones impuestas por el BCV de manera arbitraria y sin fundamento legal
alguno viola la garantia consagrada en el articulo 49 numeral 6 de la Constitucion conforme

al cual:

Articulo 49. El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y
administrativas y, en consecuencia:

(...)

6. Ninguna persona podré ser sancionada por actos u omisiones que no fueren
previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes.

El articulo 49 de la Constitucion ha extendido a los procedimientos administrativos

en general y a los sancionadores en particular, las garantias propias del proceso penal, tal y
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como ya ha sido aceptado por la jurisprudencia venezolana. ® Dentro de esas garantias destaca
el principio de legalidad de las sanciones en el numeral 6 del articulo 49 de la Constitucion,
garantia de la cual se desprende el principio de tipicidad de las sanciones segun el cual la
Administracion Unicamente podra imponer las sanciones que estén establecidas previamente

mediante una ley.

Resulta indudable que el ius puniendi de la Administracion se encuentra regido por
los principios del Derecho Penal, los cuales no son mas que garantias constituidas en pro de
los administrados, mediante el cual ya es posible afirmar que todas las garantias contenidas
en el articulo 49 constitucional son aplicables respecto de las actuaciones de la administracién

publica.

En otros términos, el numeral sexto del articulo 49 constitucional exige que toda
sancion sea aplicada por la Administracion solo si esta ha sido previamente establecida a
través de una ley previa, lo cual en el presente caso no ha sucedido puesto que se han

impuesto cargas econdmicas con efecto sancionatorio sin una ley previa que las establezca.

CONCLUSION

Luego de analizar el contenido de las Resoluciones, asi como el alcance que
actualmente en la practica tienen sobre las instituciones del sector bancario en Venezuela, se
observa gque estamos frente a un supuesto en el que se encuentren en conflicto las libertades
individuales y las potestades estatales para intervenir en la esfera economica de los

particulares, y en concreto, en el marco de las operaciones de intervencion cambiaria no se

% Vid.: Sentencia de la extinta Corte Suprema de Justicia en Pleno, del 15 de abril de 1997, caso: Eloy Lares.
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le da prevalencia a la libertad econdmica, desde que se efectlan las operaciones sin tomar en

cuenta el principio de interdiccion de la arbitrariedad.

Las Resoluciones comportan actos arbitrarios que obligan a las instituciones
bancarias a realizar operaciones de compraventa sin haber dado su consentimiento, y
posteriormente a ofrecerlas a la venta a sus clientes aun sin contar con los fondos disponibles
para ello, so pena de que se le impongan cargas econdémicas con efecto sancionatorio que

ponen en peligro su patrimonio.

En ese sentido, las operaciones de intervencidn bancaria contravienen el principio de
interdiccién de la arbitrariedad de la Administracion Publica consagrado en el articulo 141
de la Constitucidn, pues fueron dictadas sin que se realizara un analisis previo que justificara

las medidas en ellas contenidas.

Basicamente, la interdiccion de la arbitrariedad veda categéricamente el empleo
indiscriminado y discrecional de medidas que afecten gravemente el nucleo esencial del
derecho a la libertad econdmica y el derecho de propiedad, cuando, existiendo otros medios
menos gravosos o perjudiciales para el administrado para alcanzar el mismo objetivo, el

Estado decide emplear aquel que es méas oneroso.

Las Resoluciones son producto de una arbitrariedad administrativa, toda vez que en
ningun caso consta la realizacion de estudios y analisis econdmicos ni de riesgo previos que
hayan justificado la toma de las medidas tan gravosas que imponen, hasta el punto de limitar
el nacleo esencial del derecho a la propiedad y el derecho a la libertad econémica de las

instituciones bancarias.

De esa manera, es evidente que la conducta del BCV es arbitraria cuando (i) establece
obligaciones de forma irracional; (ii) limita derechos constitucionales de la misma manera;
y (iii) establece cargas econdmicas excesivas que tienen un efecto sancionatorio y afectan

gravemente el patrimonio de las instituciones bancarias.

Tal como hemos analizado a lo largo de estas lineas, las resoluciones son producto

del ejercicio ilegal y arbitrario de las potestades generales que tiene atribuidas el BCV, pero
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de ninguna manera dan lugar a la aplicacion de medidas de “intervencion cambiaria” que al
margen de la ley comportan una ilegitima restriccion al derecho de propiedad y a la libertad
econdmica, dado que no existe ninguna norma legal ni razén que objetivamente justificara
que el BCV efectuara débitos automaticos de la cuenta Unica de las instituciones del sector
bancario y adicionalmente se le aplicaran cargas econdmicas con efecto sancionatorio que

afectan su patrimonio.
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Resumen

La tutela judicial efectiva, como derecho y garantia procesal, tiene su fundamento en el derecho
internacional de los derechos humanos; por su misma internacionalizacion, su interpretacién y
aplicacion en el orden interno debe ajustarse a los estandares del sistema de proteccion de
derechos humanos. Por tanto, los derechos procesales, en la medida que se encuadren en el
catalogo de los derechos humanos, deben pasar por un control de convencionalidad en el orden
interno, aplicable por todos los jueces de la Republica, para minimizar los riesgos de indebida
limitacion o restriccion. En el desdoblamiento de la tutela judicial efectiva dentro del orden
interno venezolano, los derechos al acceso al rgano jurisdiccional, a la motivacion de la sentencia
y a la ejecucion de la sentencia son incompatibles con los criterios del sistema de proteccion de
derechos humanos.

Palabras clave: derechos procesales, tutela judicial efectiva, derecho humano, control de
convencionalidad

THE EFFECTIVE JUDICIAL PROTECTION IN THE KEY OF
HUMAN RIGHTS. THE CONTROL OF CONVENTIONALITY OF
SOME CRITERIA OF THE SC-TSJ RELATED TO EFFECTIVE
JUDICIAL PROTECTION

Abstract

Effective protection of the court, as a procedural right and guarantee, is based on international
human rights law; due to its internationalization, the interpretation and application in the national
legal system must conform to the standards of the human rights protection system. Therefore,
procedural rights, to the extent that they are framed in the catalog of human rights, must go
through a conventionality control in the national order, applicable by all the judges of the
Republic, to minimize the risks of undue limitation or restriction. In the unfolding of effective
protection of the court within the Venezuelan internal legal system, the rights of access to the
judicial procedure, to the justification of the sentence and the execution of the sentence are
incompatible with the criteria of the human rights protection system.

Keywords: procedural rights, effective judicial protection, human right, conventionality control.
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INTRODUCCION

En el contexto de las instituciones y conceptos del Derecho Constitucional y del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y la necesaria confrontacion del derecho
interno ante el derecho internacional, me propongo revisar, en el marco del Derecho
Constitucional Procesal, el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva con base en
algunos de los criterios fijados por la SC-TSJ del Tribunal Supremo de Justicia, y su
contrastacion o posible identificacion con los criterios establecidos en el contexto del Sistema

Interamericano de Derechos Humanos.

Para ello, en primer lugar analizaré el Derecho Procesal Constitucional y el
denominado Derecho Procesal de los Derechos Humanos, o convencional, haciendo
referencia en este caso también a su contenido y sus limites. Seguidamente, revisaré el
contenido de los derechos procesales en el marco de la Constitucion Nacional, su
consagracion tedrica y su incidencia en algunos de los criterios de la SC-TSJ. A continuacion,
como parte propdsito de la presente investigacion, acometeré la revision y contraste de
algunos criterios de la SC-TSJ sobre los derechos procesales consagrados en la Constitucion,
y su relacion con los derechos procesales consagrados en la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos, y los criterios de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos.

Esta revision de la interpretacion de los derechos procesales en nuestro ordenamiento
interno, con la interpretacion de los mismos derechos, en clave de Derechos Humanos, nos
permitira, en un estadio posterior, medir el grado de adecuacion, si es que existe, entre el

ordenamiento interno, y el ordenamiento internacional sobre los derechos humanos.
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I. EL DERECHO CONSTITUCIONAL PROCESAL Y EL DERECHO
CONVENCIONAL PROCESAL.

Uno de los grandes logros del Derecho Procesal ha sido la consagracion de sus
contenidos esenciales en las Constituciones, Cartas Magnas o Leyes Supremas de diversos
paisesl. En este sentido, nos encontramos con la constitucionalizacion de los derechos
procesales, cuyo origen se remonta a la década de 1920-1930 con la creacion de la Corte
Constitucional Austriaca y los estudios de Hans Kelsen sobre “La Garantia Jurisdiccional de
la Constitucion”?; en su descubrimiento, en el ambito del Derecho Procesal, se le denomina
“Derecho Constitucional Procesal” entre 1944-1947, por obra de Niceto Alcala-Zamora y
Castillo; tiene su desarrollo dogmaético procesal entre 1946 y 1955, con el estudio de las
garantias constitucionales del proceso por parte del maestro uruguayo Eduardo Couture, y
ademas por el analisis de la jurisdiccion constitucional y mecanismos procesales de control
por parte de Mauro Cappelletti y Piero Calamandrei; y finalmente tiene su definicion
conceptual y sistematica entre 1955 y 1956 por Héctor Fix-Zamudio, quien desarroll6 los
estudios de Hans Kelsen, le dio los contornos de una disciplina cientifica®, la cual, hasta
nuestros dias ha tenido una masiva ampliacién y aplicacion para la proteccién y anclaje de

los derechos procesales dentro de los diversos ordenamientos juridicos.

En Venezuela, el estudio del Derecho Constitucional Procesal es iniciado por el
Profesor de Derecho Constitucional José Guillermo Andueza Acufna, con la obra “La
jurisdiccion constitucional en el Derecho Venezolano” en 19554 y posteriormente el Dr.

Orlando Tovar Tamayo publico en 1983 su obra “La jurisdiccion constitucional’.

L Articulo 229 de la Constitucion Politica de Colombia, que establece el derecho de accion procesal; articulo 20
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que establece las bases del proceso penal; articulo
18 de la Constitucién de la Nacion Argentina; entre otros.

2 El titulo original de la obra de Hans Kelsen fue en 1928 en francés, denominada “La garantie jurisditionnelle
de la Constitution (La justice constitutionnelle)”.

3 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Panoramica del Derecho Procesal Constitucional y Convencional (Madrid:
Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2017), 55-57.

4 Segun Domingo Garcia Belaunde, El Derecho Constitucional en Perspectiva (México: Editorial Porrua,
2008), p. 17, observando ademas que la obra inicial de José Guillermo Andueza Acufia, fue presentada como
Tesis Doctoral, siendo dicha obra posteriormente impresa en 1974, en el contexto de las Publicaciones del
Instituto de Derecho Pudblico No. 5 de la Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela.

° Orlando Tamayo Tovar, La jurisdiccion constitucional. Serie Estudios No. 10 (Caracas: Biblioteca de la

Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 1983).
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Numerosas obras y articulos han sido publicados en las disciplinas del Derecho
Constitucional Procesal y del Derecho Procesal Constitucional por procesalistas y
constitucionalistas venezolanos, tales como Humberto J. La Roche, Allan Brewer-Carias®,
Jestis Maria Casal H.”, José Pefia Solis®, José Vicente Haro, Carlos Ayala Corao®, Gustavo
Linares Benzo, Antonio Canova®®, Roman Duque Corredor'!, entre otros. Recientemente
Rafael Badell Madrid'? publico su obra “Derecho Procesal Constitucional”, que destaca el

estudio de la justicia constitucional, desde la perspectiva sustantiva, organica y procesal.

La mayoria de la doctrina sobre la materia considera que el Derecho Constitucional
Procesal alude al estudio de las instituciones fundamentales del Derecho Procesal, dentro del
contexto de la Constitucion Nacional, no obstante que ha habido algunas corrientes que
sefialan que dicho &mbito corresponde al Derecho Procesal Constitucional. Asi, por ejemplo,
Domingo Garcia Belaunde®3, en su obra El Derecho Constitucional en perspectiva, en el
capitulo 3, denominado EI Derecho Procesal Constitucional: Un concepto problematico,
alude al conjunto de instituciones, procedimientos y mecanismos de proteccion de la
Constitucion, como el amparo constitucional, el control difuso y concentrado de la
constitucionalidad de las leyes, entre otros. Incluso, bajo esta misma dptica de distincion
entre el Derecho Constitucional Procesal y el Derecho Procesal Constitucional, se adscriben

los estudios de la justicia constitucional y la jurisdiccion constitucional.

6 Entre otros, Allan Brewer-Carias, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo XII Justicia Constitucional y
Jurisdiccion Constitucional (Caracas: Fundacion Estudios de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana,
2017), Edicién en PDF, acceso el 08 de septiembre de 2021, https://allanbrewercarias.com/wp-
content/uploads/2017/01/BREWER-TRATADO-DE-DC-TOMO-XI1-9789803652975-txt.pdf.

7 Entre otros, Jesis Marfa Casal, Constitucion y Justicia Constitucional (Caracas: UCAB, 2000).

8 José Pefia Solis, Lecciones de Derecho Constitucional General, Volumen I, Tomo | (Caracas: UCV, 2008).

® Carlos Ayala Corao, «La Jurisdiccion Constitucional en Venezuela», La Jurisdiccién Constitucional en
Iberoamérica (Coord. Domingo Garcia Belaunde), (Madrid: Dykinson, 1997).

10 Entre otros, Antonio Canova, EI Modelo Iberoamericano de Justicia Constitucional (Caracas: Ediciones
Paredes, 2012).

11 Entre otros, Roman J. Duque Corredor, Sistema de Fuentes de Derecho Constitucional y Técnica de
Interpretacion Constitucional (Caracas: Ediciones Homero, 2014).

12 Rafael Badell Madrid, Derecho Procesal Constitucional (Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
2020). Edicion en PDF, acceso el 09 de septiembre de 2021, https://www.acienpol.org.ve/wp-
content/uploads/2020/12/16-dic-Derecho-Procesal-Constitucional.pdf.

13 Domingo Garcia Belaunde, EI Derecho Constitucional en Perspectiva (México: Editorial Porria, 2008), 83
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Sin embargo, consideramos, al igual que la mayoria de la doctrina, que el Derecho
Constitucional Procesal hace referencia al conjunto de instituciones del Derecho Procesal
que son consagradas en la Constitucion Nacional.

La inclusion de esas instituciones fundamentales del Derecho Procesal en la
Constitucidn tiene entre sus objetivos establecer limitaciones y restricciones en cuanto al
contenido, interpretacion y aplicacion de tales instituciones del Derecho Procesal en el
ordenamiento juridico'®. Pero, ademas, su inclusion supone que se otorgue un tratamiento
constitucional a dichas instituciones, que hacen que se les apliquen las herramientas, métodos
y mecanismos de interpretacion, aplicacion y ejecucion de las normas constitucionales. De
forma que, bajo la Optica constitucional, el Derecho Procesal tiene un tratamiento

diferenciado.

En Venezuela, el méximo y ultimo intérprete de las normas y principios
constitucionales es la SC-TSJ del Tribunal Supremo de Justicia®®, sin que ello obste para que,
por via de los mecanismos de proteccion de la Constitucion Nacional, los demas tribunales

de la RepUblica también interpreten y apliquen las normas y principios constitucionales®®.

Demas esta decir que esta consagracion de derechos procesales en la Constitucion no
solo incide en la interpretacion y aplicacion de los derechos procesales para la proteccién de
los derechos sustantivos consagrados en la legislacion, sino que ademas también resulta
aplicable para los procesos constitucionales (es decir, tendientes a la proteccion de la misma
Constitucion).

Antes de entrar a la revision de esas instituciones del Derecho Procesal en la

Constitucidn, conviene hacer referencia a la consagracion de los derechos procesales como

14 En su fase de desarrollo dogmatico procesal (1946-1955), el Derecho Constitucional Procesal, como
mecanismo de limitacion del ordenamiento juridico, justifico e impidid, sobre todo en paises europeos, la
aplicacion de una justicia acomodada contra los actores que promovieron y ejecutaron los numerosos actos
violatorios de derechos fundamentales en el contexto de la Segunda Guerra Mundial.

15 Conforme al articulo 335 de la Constitucion Nacional (G.O. nim. 36.860 de 30 de diciembre de 1999).

16 A través del control difuso de la constitucionalidad de las leyes, el amparo constitucional, el habeas data, el
habeas corpus, entre otros, e incluso pueden realizar la interpretacion de normas y principios constitucionales
en la sustanciacion de los procedimientos judiciales y las decisiones que adopten, conforme a los articulos 334,

27,28 y 44 de la Constitucion Nacional.
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parte de los derechos humanos, que incluso son establecidos de forma expresa dentro de
tratados internacionales en materia de derechos humanos, y es a lo que alude la

internacionalizacion del derecho constitucional (de los derechos humanos)?’.

Asi tenemos que la Carta de las Naciones Unidas, firmada en San Francisco, Estados
Unidos de América, el 26 de junio de 1945, en el marco de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Organizacidon Internacional, constituy6 el movimiento inicial a nivel mundial
tendiente a la proteccion internacional de los derechos humanos. Luego, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, firmada en Paris por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, es la segunda recopilacion de normas a nivel
internacional'®, que recoge un catalogo de derechos humanos. Esta Declaracion Universal de

Derechos Humanos es la génesis del Derecho Internacional de los derechos humanos.*®

Este movimiento internacional fue clave, entre otros motivos, para la creacion de

sistemas regionales de proteccion de derechos humanos, siendo estos:

(i) el Sistema Europeo de Derechos Humanos, que es el sistema més antiguo, comenzando
con la aprobacién del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales (conocido como la Convencién Europea de Derechos
Humanos), adoptada por el Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950, que entré en vigor

en el afo 1953.

(ii) el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,® que nace con ocasion de la
aprobacién de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en San José,
Costa Rica, tras la Conferencia Especializada Interamericana de Derechos Humanos, del 7 al
22 de noviembre de 1969, entrando en vigor en el afio 1978. Este instrumento internacional

debe complementarse con sus dos protocolos adicionales: Protocolo Relativo a la Abolicién

17 Ferrer Mac-Gregor, Panordmica ..., 664

18 precedida por la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en la IX
Conferencia Internacional Americana, celebrada en Bogotd, en el afio 1948.

19 Ferrer Mac-Gregor: Panoramica..., 665.

20 Suscrita por Venezuela, segn G.O. nim. 31.256 de 14 de junio de 1977, con posterior denuncia en fecha 6
de septiembre de 2012, recibida por la Secretaria General de la Organizacion de Estados Americanos el 10 de

septiembre de 2012.
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de la Pena de Muerte, en 1990; y, el Protocolo Adicional en Materia de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales, o Protocolo de San Salvador, adoptado en 1998.

(iii) el Sistema Africano de Derechos Humanos, creado mediante la Carta Africana de los
Derechos Humanos y de los Pueblos, conocida como Carta de Banjul, en 1981, y vigente a
partir de 1986.

Es importante destacar que los diversos sistemas de proteccidn de derechos humanos
antes mencionados estan conformados cada uno, por un conjunto de mecanismos,
instituciones y 6rganos especializados, tendientes a la proteccion de los derechos humanos
establecidos en sus propios instrumentos internacionales, esta vez en el seno regional en el

cual se encuentran.

Esta consagracion internacional de los derechos constitucionales y de los derechos
humanos en particular merece especial atencion para los Estados, toda vez que tienden a
conformar, ya no un bloque de la constitucionalidad, como se concibe en el derecho interno
de cada uno de los Estados, sino mas bien un bloque de la convencionalidad, como un
mecanismo hegemonico regional y mundial de instrumentos y métodos para la proteccion de

los derechos humanos?2.

Precisamente, esta elevacion de derechos constitucionales al bloque de la
convencionalidad impone la necesidad que su lectura, interpretacion y aplicacién deba estar
sujeta, entre otras directivas interpretativas, al principio pro homine o pro persona, lo que

genera a su vez diversas consecuencias:

- Se debe privilegiar, entre las diversas gradas o posibilidades de interpretacion de

una norma, aquella que sea mas protectora para la persona.

- En la eleccion de la norma, frente a diversas regulaciones, se debera optar por
aquella que sea mas favorable para el derecho, independientemente de su jerarquia en el

sistema de fuentes.??

21 Criterio adoptado por Martin Risso Ferrand, «Interrelacion entre el Derecho Constitucional y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos», Anuario de Justicia Constitucional, n°. 16, (2012): 318.

2 Por todos, Risso Ferrand, Interrelacion.. ., 313.
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A su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos? ha establecido que el

principio pro homine, en la interpretacion de los derechos humanos, presupone:

- la interpretacion expansiva de los derechos humanos, es decir, en la forma mas favorable a

la maximalizacién o maximizacion del contenido de derecho;

- la interpretacion restrictiva de las normas que establezcan excepciones a los derechos
humanos; en otras palabras, la restriccion de los derechos humanos, porque asi lo permite el
mismo derecho u otro derecho del mismo rango de derechos humanos, debe hacerse en la

forma mas minima posible.

Ahora bien, en el seno de los instrumentos internacionales de derechos humanos,
encontramos una diversidad de normas, entre ellas la proteccion de derechos humanos
“sustantivos”, y otros derechos humanos procesales, estos Gltimos como una normativa
transversal o dindmica que tiene como objeto la proteccidn de otros derechos (de naturaleza

sustantiva o procesal).

Obsérvese que esta transversalizacion de los derechos humanos procesales esta
orientada, no solo a proteger los derechos consagrados en el propio tratado internacional
(como si se tratara de una garantia para la proteccién de otros derechos humanos), sino como
un derecho humano en si mismo, es decir, para proteger la diversidad de derechos sustantivos

(sean humanos, constitucionales, legales o reglamentarios).

Para efectos de este estudio, me circunscribiré en el analisis de los derechos humanos
procesales en el contexto de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
concretamente a los que comportan el derecho a la tutela judicial efectiva establecido en los
articulos 8 y 25 de la referida Convencién, y que tienen su regulacién local, a nivel
constitucional, en el articulo 26 de la Constitucion Nacional de Venezuela, sin perjuicio de
que estas nociones también puedan ser extensibles o aplicables en el seno del Convenio

Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y

23 CrIDH, OC-5/85, del 13 de noviembre de 1985, en opinién separada del Juez Rodolfo E. Piza Escalante.
Edicién en PDF, acceso 09 de septiembre de 2021,

https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_05_esp.pdf.
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la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos, asi como en cualquier otro
instrumento internacional que desarrolle los derechos procesales como categoria de derechos

humanos.

Habiendo expuesto las anteriores consideraciones generales en torno al Derecho
Constitucional Procesal y el Derecho Convencional Procesal, o de los Derechos Humanos,
corresponde ahora mencionar que dentro del Derecho Constitucional Procesal de nuestro
ordenamiento juridico encontramos dos normas constitucionales, a saber, el articulo 26 que
establece la tutela judicial efectiva, y el articulo 49, que regula el debido proceso
constitucional; también tenemos como referente al articulo 257, que consagra la
constitucionalizacion del proceso como instrumento fundamental, y la justicia como fin del

proceso.

Por su parte, a nivel del derecho convencional procesal, en el contexto del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, tenemos que el articulo 8, que se denomina

“Garantias Judiciales”, y el articulo 25, denominado “Proteccion Judicial”.

La importancia de ambos ordenamientos juridicos, dentro de una jerarquia de fuentes
en el materia de Derechos Humanos (considerando en este caso que el articulo 23 de la
Constitucion Nacional de Venezuela®* se inscribe en la tesis monista, que, en materia de
derechos humanos, propone una hegemonia entre el derecho interno y el derecho
internacional), produce la maximizacion y fuerte vinculacion de la norma internacional y de
su interpretacion por los organismos competentes, frente al derecho interno, de forma tal que,

la interpretacidn del derecho interno, especificamente en materia de derechos humanos, por

24 E| articulo 23 de la Constitucion Nacional de Venezuela (G.O. niim. 5.453 Extraordinario de 24 de marzo de
2000) establece: “Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados
por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan
normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas por esta Constitucion y en las leyes de la
Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y deméas drganos del Poder Publico”, de
alli que, contrario a lo establecido por la supuesta aplicacion de un control de convencionalidad ejercido en mi
criterio de forma incorrecta por parte de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (p.e. a partir
de la SSC 1939/2008, del 18 de diciembre de 2008, caso Apitz Barbera y Otros; SSC 1547/2011, del 17 de
octubre de 2011, caso Leopoldo Ldpez; SSC 1175/2015, del 10 de septiembre de 2015, caso Granier y otros
[RCTV]), resulta vinculante en el &mbito local o interno, ipso facto, el derecho internacional de los derechos

humanos.
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parte del operador juridico (léase el legislador, el juez o la doctrina), debe tener como guia,
principio e inspiracion, asi como limite minimo, el ordenamiento internacional de los

derechos humanaos.

Pienso que una forma distinta de concebir a los derechos humanos dentro del
ordenamiento juridico, sin que existan vasos comunicantes ni una fuerte sujecion al derecho
interno, haria nugatorio e ineficiente la tipificacion de un derecho como humano o
fundamental, permitiéndose que su interpretacion y aplicacion quede a la voluntad (y también
a la arbitrariedad) del érgano que por mandato interno se le atribuya esa funcién. No solo
es0, sino que ademas los derechos humanos, que imponen una proteccion reforzada, podrian
quedar insertos en un laberinto juridico de indefinicion en cuanto a su contenido y
exigibilidad, produciendo una situacion de vulnerabilidad de su destinatario (la persona

humana).

En efecto, concebir que el ordenamiento internacional sobre derechos humanos deba
adaptarse al derecho interno de cada Estado supondria permitir entonces un margen de
discrecionalidad, al limite de la arbitrariedad, de los 6rganos internos de cada pais en la
interpretacion y aplicacion de tales derechos, pues cada Estado podria interpretar los
fundamentos y la esencia de los derechos humanos, dando al traste con el fin esencial de esta
importante materia, vital para la debida proteccion de las minimas condiciones de la
convivencia en sociedad, del nivel democratico®®, en desmedro precisamente de sus

destinarios.

El caso de Venezuela deja en evidencia esa situacion, y es precisamente lo que
seguido a la revision de los contenidos de los derechos procesal constitucional y procesal
convencional me propongo abordar. En este sentido, confrontaremos la interpretacion que,
en el contexto del Derecho Constitucional Procesal, ha realizado la SC-TSJ a los articulos 26

y 49 de la Constitucién Nacional, y lo revisaremos a la luz de la interpretacion y criterios

25 Ampliamente desarrollando en Luigi Ferrajoli, La democracia a través de los derechos. El constitucionalismo
garantista como modelo tedrico y como proyecto politico (Madrid: Editorial Trotta, 2014).
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que, sobre los derechos procesales, y concretamente sobre la tutela judicial efectiva, ha

realizado la Corte Interamericana de los Derechos Humanos.

I1. LOS DERECHOS PROCESALES EN LA CONSTITUCION NACIONAL DE
VENEZUELA

Son tres las normas constitucionales aplicables directamente al proceso?®, que para el
presente estudio son relevantes, y que contemplan en rasgos generales los siguientes

derechos: (i) la tutela judicial efectiva; y (ii) el debido proceso constitucional.

No esta de mas recordar que la elevacion a rango constitucional de un derecho supone
ipso facto una limitacion al legislador en cuanto a su regulacion, y una orden para el intérprete
que tal derecho debe ser interpretado y aplicado en su forma méas amplia, de manera eldstica,
siempre que tal elasticidad no suponga una vulneracién de otro derecho constitucional, el

cual, ante una posible tension, también tendra la misma amplitud y elasticidad interpretativa.

Aunado a lo anterior, la elevacion a rango constitucional de un determinado derecho
pone en funcionamiento las garantias constitucionales para su proteccion; asi, tenemos que
la violacién directa de un derecho constitucional permitiria su proteccion por via de la
pretension de amparo constitucional, lo cual, mediante una estructura constitucional y un
procedimiento expedito, se podria lograr el restablecimiento inmediato de la situacion

infringida.

La calificacion “fundamental” de un derecho es de particular importancia, pues, en
aplicacion de las modernas tendencias garantistas, de la cual el jurista italiano Luigi Ferrajoli
es uno de sus maximos exponentes, proyecta prestaciones positivas y negativas para el
Estado, dependiendo si se esta en presencia de derechos de prestacion o derechos de libertad.
En cuanto a los derechos fundamentales prestacionales, se genera un deber del Estado de

fomentar su proteccion, mediante actuaciones positivas que tiendan a ampliar su espectro

26 Articulos 27, 49 y 256 de la Constitucion Nacional de Venezuela (G.O. nim. 5.453 Extraordinario de 24 de
marzo de 2000), observando que la Constitucion Nacional establece otras normas de caracter procesal,

disefiadas como mecanismo de proteccion de la propia norma constitucional, segun ya referi.
Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

213



La Tutela Judicial Efectiva en clave de Derechos Humanos. EI control de convencionalidad de algunos criterios
de la SC-TSJ relacionados con la Tutela Judicial Efectiva

Bernardo Pisani Ruiz
tuitivo, estableciendo herramientas para restringir cualquier intento por parte del mismo

Estado o de los particulares, de vulnerar su ejercicio.

Con respecto a los derechos fundamentales de libertad se presuponen prestaciones
negativas, constituyendo una orden para el Estado de abstenerse a realizar acciones que

tiendan a la restriccion del derecho.?’

Cada uno de los anteriores derechos procesales constitucionales tienen un contenido
especifico, y algunos autores los han calificado como de contenido complejo. En todo caso,
no debemos olvidar que la consagracion de tales derechos procesales constitucionales viene
inspirada por unos valores constitucionales que deben estar presentes al momento de su
interpretacion. Asi, que entre los valores constitucionales tenemos aquellos plasmados en el
articulo 2, el cual estatuye:

“Articulo 2. Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de

Derecho y de Justicia, que propugna como Vvalores 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.”?®

La interpretacion de las normas constitucionales debera estar enmarcada en los valores
de la proteccion a la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la preminencia de los derechos
humanos. En el contexto de los derechos constitucionales procesales encontramos, en cuanto
a la tutela judicial efectiva:

“Articulo 26. Toda persona tiene derecho de acceso a los Organos 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 garantizard una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea,
transparente, autobnoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin
dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones indtiles.”

27 Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantias, La ley del mas débil (Madrid: Editorial Trotta, 2004), 23-24. En la
misma obra, Ferrajolli (p. 37) define a los derechos fundamentales como “todos aquellos derechos subjetivos
que corresponden universalmente a «todos» los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de
ciudadanos o personas con capacidad de obrar ...”

28 Constitucion Nacional de Venezuela (G.O. nim. 5.453 Extraordinario de 24 de marzo de 2000).
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Desde el un punto de vista literal, el articulo 26 constitucional parece incluir el derecho
de acceso al 6rgano de administracion de justicia, el derecho a la ejecucion y el derecho a
una sentencia. De manera pura y simple, y método de interpretacion literal o restrictivo, sélo

se encontrarian tres dimensiones de la tutela judicial efectiva.

La SC-TSJ, en cuanto a la tutela judicial efectiva, establecio lo siguiente:

“El derecho a la tutela judicial efectiva, de amplisimo contenido, comprende el
derecho a ser oido por los érganos de administracion de justicia establecidos por
el Estado, es decir, no sélo el derecho de acceso sino también el derecho a que,
cumplidos los requisitos establecidos en las leyes adjetivas, los Organos
judiciales conozcan el fondo de las pretensiones de los particulares y, mediante
una decision dictada en derecho, determinen el contenido y la extension del
derecho deducido, de alli que la vigente Constitucion sefiale que no se sacrificara
la justicia por la omision de formalidades no esenciales y que el proceso
constituye un instrumento fundamental para la realizacién de la justicia (articulo
257). En un Estado social de derecho y de justicia (articulo 2 de la vigente
Constitucidn), donde se garantiza una justicia expedita, sin dilaciones indebidas
y sin formalismos o reposiciones indtiles (articulo 26 eiusdem), la interpretacion
de las instituciones procesales debe ser amplia, tratando que si bien el proceso
sea una garantia para que las partes puedan ejercer su derecho de defensa, no por
ello se convierta en una traba que impida lograr las garantias que el articulo 26
constitucional instaura.”?°

Sin embargo, las corrientes constitucionalistas y procesalistas mas avanzadas nos dan
cuenta de que la tutela judicial efectiva tiene la caracteristica de derecho fundamental, y que,
ademas, tiene un contenido complejo que contiene, de manera muy resumida, lo siguiente:
(i) el derecho de acceso a los tribunales; (ii) el derecho a una sentencia fundada en derecho,
motivada y congruente; (iii) el derecho al recurso; (iv) el derecho a la efectividad de las

resoluciones judiciales.®® Algunas decisiones del Tribunal Supremo de Justicia han

29 SSC-TSJ 708/2001, del 10 de mayo de 2001, caso Juan Adolfo Guevara y Otros. Puede consultarse en
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/708-100501-00-1683.HTM. Acceso el 02 de septiembre de
2021.

30 Para un mayor andlisis del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, lo cual excede del ambito del
presente estudio, consultese Joan Pico | Junoy, Las garantias Constitucionales del Proceso (Barcelona, Espafia:
J. M. Bosch Editor, 1997); Bello Tabares, Humberto E. T., y Dorgi D. Jiménez Ramos, Tutela Judicial Efectiva

y Otras Garantias Constitucionales Procesales (Caracas: Ediciones Paredes, 2009).
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considerado, de manera solo referencial, que el derecho a la tutela judicial efectiva tiene un
cuédruple contenido (o desdoblamiento del derecho), en los siguientes términos:

“Ahora bien, las facultades recursivas que le asisten a la victima, devienen
inequivocamente del derecho a la tutela judicial efectiva prevista en el articulo
26 de la Constitucion y el articulo 25.1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos que tiene como contenido basico el derecho a acceder los
tribunales sin discriminacion alguna, el derecho a incoar e intervenir en un
proceso, el derecho a obtener una sentencia motivada, el derecho a la utilizacién
de los recursos y sobre todo el derecho a que la sentencia se ejecute, de lo que se
concluye, bajo estas premisas, que el ejercicio y la vigencia del derecho a la

tutela judicial efectiva persigue evitar impunidad y reparar el dafio ocasionado a
la victima’3!

En sintonia con lo referido con la importancia de la consagracion constitucional de la
tutela judicial efectiva, Ortells Ramos sostiene que tal derecho, aunque de rango
constitucional, su configuracion legal no puede ser establecida, ni puede ser interpretada en

contra de la Constitucién.®?

A continuacion, analizaré brevemente las notas caracteristicas de cada uno de los
elementos que integra el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva (desdoblamiento

del derecho), a la luz del contenido amplio de dicho derecho. Asi, tenemos:
(i) el derecho de accidn, o acceso a los tribunales

En efecto, en cuanto al derecho de accidn, y muy concretamente el derecho de acceso
a los tribunales, comporta el derecho a la apertura del proceso, la prohibicién legal de
obstaculos excesivos o irrazonables de acceso al proceso, la aplicacion del favor actionis o
pro actionis, el derecho a la justicia gratuita, el derecho a una citacion con las debidas
garantias y formalidades que envuelve tal acto esencial, y la exigencia de postulacion o

necesidad de asistencia juridica para la actuacion de las partes en el proceso. No realizaremos

31 SSCP-TSJ 199/2006, del 09 de mayo de 2006, caso Godofredo Luque Lara. Puede consultarse en
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scp/mayo/C05-0462-199.HTM. Acceso el 02 de septiembre de 2021.
32 Manuel Ortells Ramos, La Accion como Derecho a la Actividad Jurisdiccional, EI Derecho Fundamental a
la Tutela Judicial Efectiva (Madrid: Edisofer Libros Juridicos, 2006).
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un analisis profundizado sobre este derecho, debido a que ello excede los limites del presente

estudio.®

Sin embargo, desde el punto de vista doctrinal, debemos enfatizar que una de las
caracteristicas primordiales del derecho de acceso a los 6rganos jurisdiccionales, es, en
sintesis, la posibilidad de acceso al 6rgano jurisdiccional, para plantear una pretension, sin

obstaculos excesivos o irrazonables.

(ii) el derecho a una sentencia fundada en derecho, motivada y congruente

El derecho a obtener una sentencia fundada en derecho congruente, supone la
necesidad de una decision motivada conforme a las normas de derecho (secundum legem),

congruente y no errénea.

Bajo esta perspectiva, debemos adminicular la tutela judicial efectiva, bajo este
veértice, con el derecho a obtener una decision justa, establecido en el articulo 257 de la
Constitucion Nacional, lo que significa que, siguiendo al procesalista Michele Taruffo, “la
justicia de la decision asume la forma de un algoritmo que comprende y vincula tres érdenes
de valores”®*, a saber, son: (a) la eleccion y la interpretacion correcta de la regla juridica
aplicable al caso; (b) la comprobacién verdadera de los hechos de la causa; (c) la

sustanciacion de un procedimiento justo®.

Incluso, a los fines del tratamiento la motivacion y la congruencia, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que se trata de un verdadera y “debida
garantia”, que se inserta en el debido proceso, junto con los derechos de acceso a la justicia
y al derecho de conocer la verdad que tienen los familiares de victimas de violacion de

derechos humanos®.

33 En todo caso, puede consultarse, entre otros, Rafael Ortiz Ortiz, Teoria General de la Accién Procesal en la
Tutela de los Intereses Juridicos (Caracas: Editorial Fronesis, 2004); Manuel Serra Dominguez, Jurisdiccidn,
Acciony Proceso (Barcelona, Espafia: Atelier Libros Juridicos, 2008).

34 Michele Taruffo, Hacia una decision justa (Lima: Zela Grupo Editorial / Editorial Ceji, 2020), 509, en el
contexto del Capitulo XXVI: Ideas para una teoria de la decision justa.

% Taruffo, Hacia. .., 510.

3 CrIDH, de 25 de marzo de 2017. Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua. Parr. 133.
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Bajo esta consideracion, la Corte establecio que la motivacion de la sentencia tiende
a la proteccion de los justiciables a ser juzgados por las razones que el Derecho consagra, y
ademas, esta vez como aspecto democratico, otorga credibilidad a las decisiones®’.

Incluso, el contenido de la motivacion de la sentencia puede ser mas o menos exigente
en funcion de la categoria de derecho bajo analisis; en efecto, este deber de motivacion llega
a ser mas exigente cuando se trata de decisiones que establecen la privacion de libertad de la
persona®, pero ello no debe constituir un impedimento para que se mantenga la obligacion
de motivacion en decisiones judiciales, bien en el enjuiciamiento de otros derechos, o en el

contexto de recursos procesales.

En fin, ese deber de motivacion de la sentencia es exigible, en su tratamiento como

derecho humano, en mayor o menor grado, en cualquier tipo de decision judicial.

En cuanto a la congruencia, también denominada como coherencia por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, alude a la necesidad de correspondencia entre la
acusacion y la sentencia, sin que se modifiquen los elementos facticos o calificacion juridica

de los hechos®°.

(iii) el derecho al recurso

En el contexto del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, el Tribunal
Supremo de Justicia ha tenido criterios divergentes en cuanto a la consideracion del derecho
al recurso como un elemento inherente al referido derecho a la tutela judicial efectiva, pues,
en algunos casos se ha calificado al recurso procesal como un derecho exclusivo del debido
proceso y de defensa, y en otros casos, se ha establecido como un derecho de configuracion
legal, susceptible de entrar o no en el bloque de la constitucionalidad, en funcion si la norma

de rango legal admite o no el recurso de apelacion para el especifico proceso.

87 CrIDH, de 5 de agosto de 2008, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo”) vs. Venezuela, parr. 77. CrIDH, de 1 de septiembre de 2011, Caso L6pez Mendoza vs.
Venezuela, parr. 141. CrIDH, de 29 de febrero de 2016, Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala. parr. 248.
38 CrIDH, de 29 de mayo de 2014, Caso Norin Catriman y Otros (dirigentes, miembros y Activista del Pueblo
Indigena Mapuche vs. Chile), parr. 340.

39 CrIDH, de 20 de junio de 2005, Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, parr. 74.
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Aun cuando antes aceptamos que lo importante es considerar que el derecho al recurso
tiene rango constitucional, no sobra decir que su inclusion en la tutela judicial efectiva, o

bien en el debido proceso?, podria llevar a soluciones distintas.

Si incluimos el derecho al recurso dentro del debido proceso, debemos atender
necesariamente a lo establecido en el articulo 49.1 de la Constitucion Nacional, que al efecto
establece:

“Articulo 49. El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y
administrativas; en consecuencia:

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

La norma antes transcrita viene a considerar el “derecho a recurrir” solo en el contexto
del proceso penal, pues, de acuerdo a su interpretacion literal, una persona declarada
culpable, s6lo podria concebirse en un proceso que suponga una sancion, cualquiera que ella
sea, y nunca haria referencia a una condenatoria en la cual una de las partes queda obligada,
por mandato judicial, a realizar una prestacién de dar, hacer o no hacer a favor de otra persona

(no penal).

Podemos también considerar que el derecho al recurso (de apelacidn) se encuentra
incluido en el derecho a la tutela judicial efectiva, de conformidad con el articulo 26
constitucional. A la luz de este criterio, este derecho, de contenido amplisimo, constituye el
pilar fundamental del derecho a los recursos judiciales, y dado su espectro de interpretacion,

dentro del mismo se encuentran los siguientes elementos:

40 Sobre el derecho al debido proceso, puede consultarse, ademas de las obras antes referidas de los profesores
Joan Pico | Junoy y Humberto E. T. Bello Tabares, también la de Ifiaki Esparza Leibar, El Principio del Proceso

Debido (Barcelona, Espafia: J. M. Bosch, 1995), 164.
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- Supone una interpretacion amplia de la norma constitucional y una flexibilidad del
legislador en su regulacion; esta premisa evidencia la reducida maniobra que tendria el
legislador para su limitacion, y en todo caso corresponde al intérprete marcar la direccién o

camino hacia una consagracion amplia de los recursos;

- Tratandose de un derecho de contenido amplio, sus principios* basicos son aplicables a
todos los recursos, sin que pueda considerarse limitado Unicamente al recurso de apelacion.
Tal premisa supone que el derecho al recurso no implica solo una garantia de la doble
instancia o doble grado de jurisdiccion, aunque sea tal recurso de apelacion el més frecuente.
La vulneracion de las normas relativas a cualquier recurso constituye una vulneracion de un

derecho constitucional, y frente a ello obran las garantias constitucionales procesales.

- Por efecto del principio dispositivo®?, es aplicable el también principio de prohibicion de
reformatio in peius, como una limitacion del juzgador, en la labor de revision del fallo, de
empeorar la situacion procesal y material del Unico recurrente, como una manera de no
penalizar al recurrente por la interposicion del recurso, y evitar asi un desestimulo procesal

hacia los recursos.

(iv) derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales

El derecho a la efectiva de las resoluciones judiciales, como elemento del derecho a

la tutela judicial efectiva, comporta:

41 Para un analisis exhaustivo de los principios en general, puede consultarse Margarita Beladiez Rojo, Los
Principios Juridicos (Pamplona, Espafa, Editorial Aranzadi, 2010); Jorge W. Peyrano, El Proceso Civil,
Principios y Fundamentos (Buenos Aires: Editorial Astrea, 1978).

42 Cuyo fundamento constitucional puede encontrarse en el derecho de propiedad. Si bien es cierto que la
doctrina no ha reconocido tal fundamento constitucional, es factible llevar a tal conclusion desde que las partes
tienen la posibilidad de disponer del proceso; para el demandante mediante su decisién de interponer o no la
demanda para la defensa de su derecho; para el demandado, por su voluntad de resistir el derecho reclamado, o
bien allanarse al mismo; e inclusive en el curso de proceso, las partes pueden poner fin al mismo mediante el
uso de los medios de autocomposicion procesal. Para un analisis del principio dispositivo, puede consultarse
José Luis Blanco Gomez, Sistema Dispositivo y Prueba de Oficio (Bogota: Ediciones Juridicas Ibafiez, 1994),
44, en el que afirma que “... durante el curso del proceso las partes pueden desistir de las pretensiones,
transigir la litis o el demandado allanarse al libelo del demandante, eventos estos que caen bajo el dominio de

la disposicion del derecho, con directas repercusiones en el proceso”
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- la inmodificabilidad del fallo, aplicandose asi la eficacia de la cosa juzgada®?, lo cual no es
un fin en si mismo sino un instrumento para asegurar la efectividad de la tutela judicial, pues
la proteccion judicial careceria de eficacia si se permitiera reabrir un proceso ya resuelto por

sentencia firme.

- la posibilidad de practicar medidas cautelares o preventivas, del mas amplio contenido, para
garantizar la efectividad y ejecucion de la sentencia definitivamente firme, y no quede
ilusoria la ejecucion del fallo. La posibilidad de practicar medidas cautelares involucra el
cumplimiento de los requisitos: (i) fumus boni iuris, o presuncion de buen derecho; (ii)
periculum in mora, o peligro en la demora por la sustanciacion del procedimiento y su
correlativo transcurso del tiempo; (iii) periculum in damni, o peligro de dafio, que resulta

aplicable a las medidas cautelares atipicas.**

- la practica o materializacion del fallo, con limites de razonabilidad y proporcionalidad, pero
gue comporte, en todo caso, la efectiva ejecucion voluntaria, y en su defecto, forzosa de la

sentencia.

I11. LOS DERECHOS PROCESALES EN LA CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS

En la Convencion Americana sobre Derechos Humanos encontramos la consagracion
de derechos procesales, en sus articulos 8, denominado “Garantias Judiciales”, y 25,
denominado ‘“Proteccion Judicial”. Tales derechos siendo dinamicos y transversales, al
permitir la ejecucion de otros derechos, para su analisis importa tomar en cuenta las

siguientes caracteristicas:

43 Sobre la cosa juzgada, puede consultarse un estudio completo de Jordi Nieva Fenoll, La Cosa Juzgada
(Barcelona, Espafia: Atelier Libros Juridicos, 2006); Andrés De la Oliva Santos, Objeto del Proceso y Cosa
Juzgada en el Proceso Civil (Navarra: Civitas, 2005).

4 Para una revision de las principales caracteristicas de las medidas cautelares, tenemos, Francisco Ramos
Romeu, Las Medidas Cautelares Civiles, Andlisis Juridico-Econdémico (Barcelona, Espafia: Atelier Libros

Juridicos, 2006).
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(i) Se trata de derechos transversales®, que se dinamizan como instrumentos de
materializacién de todos los demés derechos, tratese de derechos humanos, asi como
derechos constitucionales, legales, reglamentarios o contractuales.

(if) Son consagrados, a su vez, como derechos humanos; es decir, al mismo tiempo que
tienden a la proteccidn de otros derechos, por si mismos, deben interpretarse y aplicarse como

un derecho humano.

(iii) Su &mbito de aplicacion no esta limitado a los procesos penales, sino a toda instancia en
que se ventilen procesos jurisdiccionales®®, de forma tal que tales derechos pueden aplicarse
ante otros organos, distintos a los del Poder Judicial, como por ejemplo los procedimientos

administrativos de contenido jurisdiccional, dentro de la Administracion Piblica®’.

(iv) En el seno de los procesos judiciales de contenido jurisdiccional, tales derechos son
aplicables a todas las materias, tanto penal, como civil, laboral, fiscal o de cualquier otro

caracter?®,

A continuacién, analizaremos de forma general los criterios que han sido insertados
en el contexto del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en torno a los derechos
procesales en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. No obstante, comoquiera

que la presente investigacion se inscribe en el analisis de tres de los cuatro aspectos o

4 Aungue la Corte Interamericana de Derechos Humanos limita la transversalidad al principio de efectividad
(effet utile) que se predica del recurso judicial regulado en el articulo 25, conforme a OC-8/87, parrs. 33-34, y
en decision Caso Comunidad Campesina de Santa Barbara vs. Per(, 2015, parr. 231, considero que esa
transversalidad es extensible para la proteccion de todos los derechos de contenido sustantivo.

46 CrIDH, de 10 de julio de 2007, Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz vs. Perd, parr. 133. CrIDH, de
27 de noviembre de 2013, Caso J. vs. Perd, 2013, parr. 182. CrIDH, de 5 de octubre de 2015, Caso Ruano
Torres y otros vs. El Salvador, parr. 152.

47 CrIDH, de 2 de febrero de 2001, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, parr. 124. CrIDH, de 3 de mayo de
2016, Caso Maldonado Ordoéfiez vs. Guatemala, parr. 71. Por ejemplo, en procedimientos administrativos que
resuelven conflictos en el dmbito de la Administracion Publica, tales como en materia de proteccién al
consumidor, en materia de arrendamientos inmobiliarios, en materia laboral en casos de reenganches y solicitud
de autorizacion de despido, en materia de libre competencia, en materia de propiedad intelectual, entre otros.
Incluso, tales derechos resultan aplicables en el ambito de procesos de investigacion penal, anteriores o
concomitantes al proceso judicial penal, como la investigacion penal a cargo del Ministerio Pablico.

48 CrIDH, de 28 de agosto de 2013, Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) vs. Ecuador.
parrs. 69-70. CrIDH, de 8 de marzo de 1998, Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs.
Guatemala, parr. 149. CrIDH, de 31 de mayo de 2001, Caso del Tribunal Constitucional vs. Perd. 2001, parrs.

69-71. CrIDH, de 24 de octubre de 2012, Caso Nadege Dorzema y otros vs. RepUblica Dominicana, parr. 157
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derechos de adscripcion del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en la Constitucion
Nacional de Venezuela (excluimos por razones de espacio, el derecho a la sentencia motivada
y congruente), en lo atinente a su consagracion en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, y la interpretacion por la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto de

tales derechos de adscripcion.
- Articulo 8, sobre las garantias judiciales*®

El articulo 8, sobre las garantias judiciales, en general establece los lineamientos del

debido proceso legal y el derecho de acceso a la justicia.

En atencion a los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el
debido proceso supone: “(i) un acceso a la justicia no solo formal, sino que reconozca y
resuelva los factores de desigualdad real de los justiciables, (ii) el desarrollo de un juicio
justo, y (iii) la resolucién de las controversias de forma tal que la decision adoptada se
acerque al mayor nivel de correccion del derecho, es decir que se asegure, en la mayor

medida posible, su solucion justa®.

Las garantias generales, en el marco de las “garantias judiciales” consagradas en el

articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, tenemos:

A- El derecho a ser oido en el proceso, que comporta a su vez, un ambito formal o
procesal del derecho (“asegurar el acceso al 6rgano competente para que determine el
derecho que se reclama en apego a las debidas garantias procesales [tales como la
presentacion de alegatos y la aportacién de prueba]”, y un ambito material del derecho (“el
Estado garantice que la decisién que se produzca a través del procedimiento satisfaga el fin

para el cual fue concebido™).>

4 Hemos seguido como referencia los comentarios de Ibafiez Rivas, Juana Maria, en Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Comentario (Berlin, Bogota: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2019), 256-322.

S0 CrIDH. Opinién Consultiva OC-21/14, 19 de agosto de 2014, Derechos y garantias de nifias y nifios en el
contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccion internacional. parr. 109. CrIDH, de 5 de octubre de
2015, Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador, parr. 151.

51 CrIDH, de 13 de octubre de 2011. Caso Barbani Duarte y otros vs. Uruguay, parr. 122. CrIDH, de 8 de octubre

de 2015, Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Honduras, parr. 237.
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B- El derecho a un debido proceso ante un juez o tribunal competente, independiente

e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, lo que, en el marco del debido proceso,
admite su analisis en diversos compartimientos: (a) derecho a un debido proceso ante un juez
o tribunal competente; (b) derecho a un debido proceso ante un juez o tribunal independiente;

(c) derecho a un debido proceso ante un juez o tribunal imparcial.

C- El derecho a que el juez o tribunal decidan los casos sometidos a su consideracion
en un plazo razonable, respecto del cual la Corte Interamericana de los Derechos Humanos
ha sentado su criterio en cuanto que la determinacion de la razonabilidad del plazo esté sujeta
a los siguientes factores: 1) la complejidad del asunto; 2) la actividad procesal del interesado;
3) la conducta de las autoridades judiciales, y 4) la afectacion generada por la duracion del

procedimiento en la situacion juridica de la persona involucrada en el mismo®2.

Por su parte, tratdndose de un criterio relativo, para determinar la razonabilidad del
plazo se debera tener en cuenta la duracion de la sustanciacion del procedimiento, “desde el
primer acto procesal hasta que se dicte sentencia definitivamente firme, con lo cual se agota

la jurisdiccion™®

D- El deber de motivar las resoluciones en un proceso, en cuyo caso la Corte
Interamericana de Derechos Humanos lo ha enfocado en la exteriorizacion de la justificacién
razonada que permite llegar a una conclusion®®. Pienso que, desde el ambito procesal y
politico, tal interpretacion podria ser insuficiente, pues este deber de motivacion tiene un
mayor alcance, al punto que dicha justificacion de la sentencia debe cumplir con pardmetros

minimos, que no solo permitan la justificacion de los motivos de la decisidn, sino la correcta

52 CrIDH, de 27 de noviembre de 2008, Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, parr. 155. CrIDH, de 22 de
junio de 2016, Caso Tenorio Roca y otros vs. Per(, parr. 238.

53 CrIDH, de 12 de noviembre de 1997, Caso Suarez Rosero vs. Ecuador., parr. 71. CrIDH, de 23 de noviembre
de 2015, Caso Quispialaya Vilcapoma vs. Perd, parr. 176, citado en los comentarios al articulo 8 de la
Convencién Americana de los Derechos Humanos, por Ibafiez Rivas, 2019, 281. En esta interpretacion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos no se incluye como parte del proceso jurisdiccional, lo relativo a
la fase de ejecucidn, de forma que la efectividad del fallo no se incorpora dentro de este compartimiento, sino
gue, como se vera mas adelante, tiene su propia autonomia en otro derecho de adscripcion.

5 CrIDH, de 17 de noviembre de 2015, Caso Garcia lbarra y otros vs. Ecuador, parr. 151,
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interpretacion y aplicacion de la norma juridica, para un adecuado control y escrutinio de la

decision por parte de la sociedad®®.

E- El derecho a la defensa, con un contenido amplisimo, que supone, como minimo,
que el “justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva

y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables”>®

Luego, el articulo 8.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
establece un conjunto de garantias minimas, que presuponen la aplicacion de las anteriores

garantias generales. En este caso, tales garantias minimas del proceso son:
a- El derecho a la presuncion de inocencia

b- El derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por un traductor o intérprete,

si no comprende o no habla el idioma del juzgado o del tribunal

c- El derecho del inculpado a una comunicacion previa y detallada de la acusacion

formulada.

d- El derecho del inculpado a que se le conceda tiempo y los medios adecuados para

la preparacion de su defensa.

e- El derecho del inculpado a defenderse personalmente, ser asistido por un defensor

de su elecciodn, y de comunicarse libre y privadamente con su defensor.

f- El derecho a ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado
0 no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare

defensor dentro del plazo establecido por la ley.

%5 En cuanto al deber de motivacion, resulta muy ilustrativa la obra de Michele Taruffo, La motivacion de la
sentencia civil (Madrid: Editorial Trotta, 2011), asi como los numerosos articulos publicados por el referido
autor, que en definitiva tienden a establecer las herramientas y los mecanismos adecuados para la obtencion de
una decisién justa, en el &mbito judicial.

% CrIDH 0OC-16/99, de 1 de octubre de 1999, El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal, parrs. 117 y 119. CrIDH, de 21 de junio de 2002, Caso Hilaire,

Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago, parr. 146
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g- El derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz
sobre los hechos

h- El derecho a no ser obligado a declararse contra si mismo ni a declararse culpable.

i- El derecho a recurrir el fallo ante juez o tribunal superior, respecto del cual la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que “la falta de garantia del derecho a
recurrir del fallo impide el ejercicio del derecho de defensa que se protege a través de este
medio y trae implicita la ausencia de proteccion de otras garantias minimas del debido
proceso que deben asegurarse al recurrente, segun correspondan, para que el juez o tribunal

superior pueda pronunciase sobre los agravios sustentados™®’

A su vez, dicho derecho al recurso involucra que el recurso sea: (1) sencillo y
ordinario; (2) accesible; (3) eficaz; (4) que permita un examen o revision integral del fallo;
(5) al alcance de toda persona que haya resultado condenada; (5) que respete las garantias

procesales minimas.

Por su parte, en el contexto de las garantias judiciales, ademéas de las garantias
generales y minimas antes analizadas, se incluye ademas el derecho a no ser coaccionado
para obtener una confesién; el derecho del inculpado absuelto por una sentencia firme a no
ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos (principio de ne bis in idem o de cosa

juzgada material) y el derecho a un proceso publico.
- Articulo 25, sobre la proteccion judicial®®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha interpretado que el articulo 25 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos supone un ambito de aplicacion tan
amplio como el articulo 8, en cuanto a procesos se refiere (administrativos y judiciales de

toda indole), no obstante que se inscribe en las garantias judiciales), el articulo 25 comprende

57 CrIDH, de 23 de noviembre de 2012, Caso Mohamed vs. Argentina, parr. 119.
%8 He utilizado como referencia los comentarios de Ibafiez Rivas, 2019, 736-800
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el derecho de acceso “obligacion estatal de garantizar a toda persona el acceso a la

administracion de justicia para hacer valer sus derechos™°.

En lo que concierne a nuestro &mbito de investigacion, nos interesa el articulo 8 y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en cuanto que regula el derecho a un
recurso efectivo respecto de todo proceso, con el objeto de que, de forma rapida y sencilla,

se proteja a la persona contra actos que violen derechos fundamentales.

No obstante que algunos criterios interpretativos del articulo 25 de la Convencidn,
han mencionado que dicha norma solo resulta aplicable ante la violacion de derechos
humanos, pienso, tal como la propia Corte asi también lo ha establecido, que dicha norma se
materializa en todos los procesos, penales o civiles, de forma tal que su ambito se extiende
también a todas las fases del proceso, y concretamente me interesa resaltar que dicho articulo
comprende el compromiso de garantizar el cumplimiento de toda decisién en que se haya
estimado procedente un recurso o accion, esto es, especificamente, el derecho a la ejecucién

de la sentencia.

En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado en
cuanto que “el hecho de que una sentencia se encuentre en etapa de ejecucion no excluye
una posible violacion al derecho a un recurso efectivo”, en el entendido que “el proceso debe
tender a la materializacion de la proteccién del derecho reconocido en el pronunciamiento
judicial mediante la aplicacion idonea de dicho pronunciamiento”®, y al mismo tiempo, la

ejecucion del fallo debe ser “completa, perfecta, integral y sin demora’t,

%9 CrIDH, de 27 de noviembre de 1997, Caso Loayza Tamayo vs. Perd., parr. 169. CrIDH, de 27 de noviembre
de 1998, Caso Castillo Paez vs. Per(, parr. 106. CrIDH, de 22 de enero de 1999, Caso Blake vs. Guatemala,
parr. 61.

60 CrIDH, de 19 de septiembre de 2006, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. parr. 137. CrIDH, de 06 de agosto
de 2008, Caso Castafieda Gutman vs. México, parr. 78.

61 CrIDH, de 7 de febrero de 2006, Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Perd, parr. 225.
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IVV. EL EXAMEN DE LOS CRITERIOS DE LA SC-TSJ SOBRE LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVAY SU CONFRONTACION CON LOS DERECHOS
PROCESALES CONVENCIONALES EN LA CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS

Como ya anuncié, la presente investigacion tiene sus contornos, que por demas son
amplios, en el examen de la interpretacion de la SC-TSJ de algunos de los contenidos del
Derecho a la Tutela Judicial Efectiva, bajo la nocion de un Derecho Constitucional Procesal,
y su confrontacion con los criterios establecidos en el ordenamiento internacional de los
derechos humanos en el ambito interamericano (concretamente los derechos procesales
convencionales incluidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y su

interpretacion por la Corte Interamericana de Derechos Humanos).

En razon de lo anterior, analizaré algunas decisiones de la SC-TSJ del Tribunal
Supremo de Justicia que se refieren a la interpretacion del derecho a la tutela judicial efectiva,
y las contrastaremos, a modo de control de la convencionalidad, con la interpretacion que ha

sido establecida en el contexto del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
() El derecho de acceso y sus restricciones

En la primera manifestacion de la tutela judicial efectiva, es decir, en materia de
acceso a los 6rganos de administracion de justicia, nos encontramos con la SSC 1063/2014,
del 5 de agosto de 2014, caso Alcaldia del Municipio Autdnomo Acevedo del Estado
Miranda®?, en la cual la SC-TSJ establecio, con caracter vinculante, que “el numeral 9, del
articulo 425 de la Ley Orgéanica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, establece
una condicion para el tramite de los recursos contenciosos administrativos de nulidad y no
para su admision, con el fin de garantizar la tutela judicial efectiva, el principio pro actione,
consagrados en el articulo 26 y 257 de la Constitucion”, lo cual, dando al traste con la
inconstitucionalidad del principio de solve et repete, como figura que vulnera el derecho a la

tutela judicial efectiva®, simplemente, en esta decision se establecié que el cumplimiento o

2 puede consultarse en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/167800-1063-5814-2014-13-
0669.HTML. Acceso el 28 de agosto de 2021.

8 Por cierto, tal inconstitucionalidad del principio solve et repete fue declarada por la Sala Constitucional (SSC
987/2007, de 28 de mayo de 2007, caso  Cantv, puede  consultarse  en

http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/987-280507-07-0283.HTM) y acogida por la Sala de Casacion
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ejecucion de la orden de reenganche por el patrono, no es un requisito para la interposicion
y admisién de la demanda de nulidad interpuesta contra la Providencia Administrativa de la
Inspectoria del Trabajo que haya ordenado el reenganche, mas si para la sustanciacion del
procedimiento judicial se requiere que el patrono haya cumplido con dicha prestacion de

reenganche.

Es decir, la referida decision permite que el patrono pueda demandar la nulidad, pero
se paraliza el procedimiento judicial hasta tanto no se haya cumplido la prestacion.

Los puntos esgrimidos por la SC-TSJ para “flexibilizar” la norma legal que impone
el cumplimiento previo de la decision administrativa, antes de la interposicion del recurso o
demanda de nulidad, se fundamenta en “el resguardo de los derechos constitucionales al
debido proceso, a la defensa, a la igualdad, a la tutela judicial efectiva y al acceso a la
justicia, consagrados en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, esta
Sala, en aras de garantizar la supremacia y efectividad de normas y principios
constitucionales, asi como su uniforme interpretacion y aplicacion, y en ejercicio de la

facultad conferida por el articulo 335 Constitucional”.

Desafortunadamente, la reinterpretacion de la norma legal que hace la SC-TSJ% no
incluye una argumentacidn coherente con el propio derecho de acceso, sino que simplemente
enuncia (sin mayor explicacién) otros derechos constitucionales, tales como el debido
proceso, la defensa, la igualdad, la tutela judicial efectiva y el acceso a la justicia, para
concluir que el justiciable ahora si tendria el derecho de presentar la demanda, a los solos
efectos de evitar la caducidad, pero se le impide la sustanciacion del proceso, desatendiendo
la interpretacion que sobre las garantias judiciales, y concretamente, en el contexto del debido
proceso, hace la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en cuanto a la interpretacion y
aplicacion de los articulos 8 y 25 de la Convencion.

Social (SSCS 108/2015, de 12 de marzo de 2015, caso Textilana, S.A., puede consultarse en
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scs/marzo/175358-0108-12315-2015-14-1326.HTML). Acceso el 10 de
septiembre de 2021.

8 Por demas, actuando inconstitucionalmente como legislador positivo.
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En este sentido, el articulo 25 de la Convencion establece el derecho de acceso a la
justicia y, por ende, la correspondiente obligacion estatal de garantizar a toda persona el
acceso a la administracion de justicia para hacer valer sus derechos®®. Bajo esta misma
premisa, no basta con que los recursos, demandas o0 acciones estén previstos por la
Constitucion o la ley o con que sean “formalmente” admisibles, sino que es preciso que

tengan efectividad en los términos del articulo 25 de la Convencion®®.

Lo anterior supone la inexistencia de un recurso efectivo, y por tanto una “norma o
medida que impida o dificulte hacer uso del recurso de que se trata, [lo que] constituye una

transgresion de la Convencion”®’.

No obstante ello, cabe destacar lo sefialado por la propia Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en la sentencia del caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaroy otros) vs. Per(, en cuanto a que “los Estados pueden y deben establecer presupuestos
y criterios de admisibilidad de los recursos internos”, sea de caracter judicial o de cualquier
otra indole, “[p]or razones de seguridad juridica, para la correcta y funcional

administracion de justicia y [para] la efectiva proteccion de los derechos de las personas”.

De esta manera, la Corte Interamericana de los Derechos Humanos ha considerado
que si bien [lo]s recursos internos deben estar disponibles para el interesado y resolver
efectiva y fundadamente el asunto planteado, asi como eventualmente proveer la reparacion
adecuada, no cabria considerar que siempre y en cualquier caso los érganos y tribunales
internos deban resolver el fondo del asunto que les es planteado, sin que importe la
verificacion de los presupuestos formales de admisibilidad y procedencia del particular

recurso intentado®,

Po ello, los presupuestos requisitos de admisibilidad de los recursos o acciones ante

los 6rganos jurisdiccionales no pueden tender a evitar la sustanciacion del proceso respectivo,

% |bafiez Rivas, 2019, 744.

% |bafiez Rivas, 2019, 748.

67 CrIDH, de 28 de noviembre de 2002, Caso Cantos vs. Argentina, parr. 52. CrIDH, de 25 de noviembre de
2015, Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam, parr. 237, también citado por Ibafiez Rivas, 2019, 748.

% 1bafiez Rivas, 2019, 749.
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pues de plano el establecimiento por via legal de la necesidad de cumplimiento del acto
administrativo o condena establecida, de por si es inconstitucional; sin embargo, esa
condicion de cumplimiento de la decision administrativa o de la condena como presupuesto
para la sustanciacion del proceso de que se trate, deriva en la misma conclusion de

obstaculizacion al acceso al proceso, e impide que pueda decidirse el asunto controvertido.

En razon de lo anterior, la limitacion establecida por la SC-TSJ, y cuyas premisas se
extienden a otras situaciones®®, con relacion a la sustanciacion del proceso judicial
condicionada al cumplimiento de una prestacion, o bien al cumplimiento de un especifico
tramite, determina, a simple vista, una vulneracion de las garantias judiciales, y
concretamente el acceso a los 6érganos de administracion de justicia, y el derecho a obtener
una sentencia que se pronuncie sobre el fondo controvertido, establecidas en los articulos 8
y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

(ii) El derecho a una sentencia fundada en derecho, motivada y congruente
En el marco del derecho a una sentencia motivada y congruente, la SC-TSJ ha

mantenido el criterio, al menos tedricamente, de la necesidad de la motivaciéon y la

congruencia de la sentencia. En efecto, en SSC-TSJ, No. 1219, de 16 de enero de 2013, con

% Por ejemplo, en materia de arrendamientos inmobiliarios de viviendas, concretamente en el articulo 94 de la
Ley para la Regularizacion y Control de los Arrendamientos de Vivienda (G.O. nim. 6.503 extraordinario, de
12 de noviembre de 2012), se establece la necesidad de agotar un procedimiento administrativo previo de
caracter conciliatorio ante la Superintendencia Nacional de Arrendamiento de Vivienda, cuando el arrendador
pretenda la tramitacion de “... una demanda de desalojo, cumplimiento o resolucidon de un contrato de
arrendamiento, reintegro de sobrealquileres, preferencia ofertiva, retracto legal arrendaticio y demas acciones
derivadas de relaciones arrendaticias sobre inmuebles destinados a vivienda, asi como a todo proceso en el
cual pudiera resultar una decisién judicial cuya préactica comporte la pérdida de la posesién o tenencia de un
inmueble destinado a vivienda, habitacion o pension ...”. En la practica resulta inoperante este requisito, pues
la posibilidad de cumplir el procedimiento administrativo previo, de caracter conciliatorio, esta sujeto a un
conjunto de exigencias formales por parte del 6rgano administrativo, mas all4 de que ese mismo tramite
conciliatorio (rectius: de mediacién) se cumple en sede judicial, al inicio del proceso judicial, conforme lo
establece el articulo 103 de dicha Ley. Aunado a ello, la norma constitucional no establece una excepcion
expresa que admita la posibilidad de establecer obstaculos para el acceso al proceso judicial. Igual consideracion
debe ser realizada respecto de cualquier otra prevision legal que establezca la necesidad de agotar tramites,
previo a la presentacion de demandas judiciales, sin que para ello valgan argumentos a favor del orden publico,
o de las prerrogativas de la Administracion Publica, mas aun cuando en la préactica se evidencia su falta de

efectividad, e incluso constituye un atasco que desestimula las reclamaciones de tal naturaleza.
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relacién a la motivacion y la congruencia, aunque sin hacer alusion a su eficacia dentro de la

tutela judicial efectiva, establecio lo siguiente:

“Es criterio reiterado de esta Sala Constitucional (Vid. sentencias
N° 1222/06.07.2001; N° 324/09.03.2004; N° 891/13.05.2004; N°
2629/18.11.2004, entre otras), que los requisitos intrinsecos de la sentencia,
que indica el articulo 243 del Codigo de Procedimiento Civil, tales como la
motivacion y la congruencia, son de estricto orden publico, lo cual es aplicable
a cualquier area del derecho y para todos los Tribunales de la Republica...”
Ciertamente la tutela judicial efectiva, establece sin distincion alguna, la necesidad de
la motivacion y congruencia de la sentencia, no solo por tratarse de un requisito de orden
publico, sino que ademas nos encontramos ante la aplicacion de un derecho humano. Ahora

bien, de seguidas a lo referido en la SSC-TSJ, antes mencionada, se establecio:

“... salvo el caso de las sentencias de revision constitucional dictadas por esta

Sala y aquellas que declaran inadmisible el control de legalidad que expide la

Sala de Casacion Social, en las que, por su particular naturaleza, tales requisitos

no se exigen de manera irrestricta u obligatoria.”

Pues bien, la tutela judicial efectiva no establece ningun tipo de excepcion en cuanto
a la tipologia de proceso ni de decisiones; simplemente se establece la necesidad de una
decision congruente y motivada, a lo cual, con independencia de lo establecido por el

legislador, debe cumplirse.

A estos efectos, debe tomarse en cuenta que la Sala Constitucional ha concebido el
recurso o solicitud de revision constitucional como una mera facultad discrecional que puede
ejercer la sala a solicitud de parte o de oficio, para “preservar la uniformidad de la
interpretacion de normas y principios constitucionales o cuando exista una deliberada
violacion de preceptos de ese rango, que permite -en forma restringida y extraordinaria-

quebrantar, fundada y discrecionalmente la garantia de la cosa juzgada”’°.

0 SSC-TSJ N° 348/2018, de 11 de mayo de 2018. Puede consultarse en
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/211104-0348-11518-2018-15-1208.HTML. Acceso el 10 de

septiembre de 2021.
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Con base en tal fin, y sobre la base de una supuesta consagracion constitucional’,
entonces, mediante diversas decisiones primero’?, y luego por via de ley”, fue regulada la
revision constitucional como una potestad de la SC-TSJ para revisar, anular o modificar
decisiones judiciales de cualquier otro Tribunal de la Republica, incluyendo otras Salas del
TSJ, que hayan quedado firmes, pero que en su contenido haya sido vulnerada una norma
constitucional. Incluso, a estos fines, la propia SC-TSJ ampli6 dicha potestad, estableciendo
supuestos para declarar la procedencia de solicitudes de revision constitucional, en casos de
desconocimiento absoluto de algun precedente dictado por la SC-TSJ, o se verifique la

indebida aplicacion de una norma constitucional o un error grotesco en su interpretacion.’

Luego, tenemos el articulo 178 de la Ley Organica Procesal del Trabajo” que, en su
parte pertinente, establece:

“... La declaracion de inadmisibilidad del recurso se hara constar en forma

escrita por auto del Tribunal, sin necesidad de motivar su decision...”

En este caso, se excluye de forma expresa la necesidad de la motivacion de una
sentencia, con lo cual, se vulnera no solo la tutela judicial efectiva, en su consagracion
constitucional, sino que ademas se desatiende la obligacion internacional en materia de
derechos humanos con relacion a la necesidad de que las decisiones judiciales deban ser

motivadas.

Una vez mas, debo resaltar que la mayor o menor extension en la motivacion va a
depender de la naturaleza de acto jurisdiccional, que permite una justificacion del criterio

que se impone producto dicho acto, asi como para explicitar las razones que conllevaron al

! Digo supuesta “consagracion constitucional”, por cuanto a la letra del numeral 10 del articulo 336 de la
Constitucional Nacional, tal revision solo es admisible en el contexto de decisiones firmes en materia de amparo
constitucional o del ejercicio de control

2 SSC-TSJ 44/2000, de 2 de marzo de 2000, caso: Francia Josefina Ronddn Astor. Puede consultarse en
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/marzo/044,%2000-0097,%20020300.HTM. Acceso el 10 de
septiembre de 2021. SSC-TSJ 2957/2004, de 14 de diciembre de 2004, caso Margarita de Jests Ramirez. Puede
consultarse en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/diciembre/2957-141204-03-2165.HTM. Acceso el 10
de septiembre de 2021

8 Actualmente, el articulo 25 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, G.O. nim. 39.522, de 1 de
octubre de 2010.

4 SSC-TSJ 348/2018, de 11 de mayo de 2018

5 G.0. nim. 37.504, de 13 de agosto de 2002.
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juzgador a adoptar una especifica decision’®. No obstante ello, siempre debe haber
motivacion (aunque sea escasa, lo cual podria generar, eventualmente, algin vicio en la

sentencia por la exiguidad de la motivacion).

Pues bien, la convalidacion de la SC-STJ con relacion a la exclusion de motivacion
de ciertos actos judiciales es contraria, no solo a la tutela judicial efectiva, sino también en el

orden internacional.

(iii) El derecho al recurso

La SC-TSJ, en sentencia No. 328, del 9 de marzo de 2001, caso Giovanni Selvaggio
Spadafino, consider6 el derecho a la doble instancia como un derecho de rango
constitucional, a la luz de su consagracion como derecho humano fundamental, en los

siguientes términos:

“La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, declar6 que los
tratados, pactos y convenios relativos a los derechos humanos, suscritos y
ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional, razon por la cual los
mismos, “prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan normas
sobre su goce y ejercicio méas favorables a las establecidas en esta Constitucion
y en las leyes de la Republica, y son de aplicaciéon inmediata y directa por los
tribunales y demas organos del Poder Publico” (articulo 23).

De tal modo, que nuestro Texto Constitucional, ademas de referir los principios
fundamentales y los valores de libertad, igualdad, justicia y paz internacional,
consolida el respeto a los derechos esenciales del hombre, inspirado en el valor
de la solidaridad humana, esto es, los derechos humanos, ampliando su régimen
de proteccion al consagrarlos como derechos constitucionales.

En este contexto, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, suscrita
y ratificada por Venezuela (G.O. No. 31.256 de fecha 14-06-77), en su articulo
8, numerales 1y 2, establece lo siguiente:

“1.- Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada en contra ella, o para la determinacion de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral fiscal o de cualquier otro
caracter... (omissis).

76 Tal situacion la podemos observar, por ejemplo, en materia civil, en autos de admision de la demanda, de
proveimiento (admision) de pruebas, decisiones con relacion a medidas cautelares, entre otros.
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Asimismo, establece dicho articulo en su literal h), el derecho que, en plena
igualdad y durante el proceso, tiene toda persona “a recurrir del fallo ante un juez
o tribunal superior”.

(...)

En este contexto, la Sala precisa, que conforme a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, suscrita y ratificada por Venezuela, todo juicio debe
ser llevado ante un tribunal de instancia, cuyo fallo pueda contar con una
instancia revisora superior (principio de la doble instancia)”’’

La consagracion del derecho a la doble instancia aparece sin limitacion alguna, y se

dispone que toda norma, bien sea preconstitucional o postconstitucional debe contener la

posibilidad de revision del fallo por un Tribunal de superior jerarquia.

Luego del transcurso de 7 meses, mediante sentencia No. 1897, del 9 de octubre de

2001, caso José Manuel De Sousa’®, la SC-TSJ flexibilizé su criterio en cuanto a la doble

instancia, y al efecto establecié una interpretacion, que contrasta con el régimen legal

ordinario de admisibilidad del recurso de apelacion (previsto en los articulos 288, 289, 290

y 291 del Cédigo de Procedimiento Civil). En efecto, establecid lo siguiente:

“(...) tanto la solicitud constitucional como la sentencia dictada en primera
instancia constitucional, parten de la idea de que de conformidad con el articulo
891 del Cddigo de Procedimiento Civil, en aquellos procedimientos breves en
los cuales la cuantia sea menor de cinco mil Bolivares, no existe el recurso de
apelacién. Este argumento es expuesto explicitamente en la pretension de
amparo y tacitamente en la sentencia apelada, cuando, para declarar sin lugar
la accion constitucional, examina la cuantia del proceso donde fue dictada la
sentencia, como justificacion de la revision realizada en segunda instancia.
Pero, en ambos casos, se parte de un error de interpretacion, con el cual se
desconoce el principio de la doble instancia, por las siguientes razones:

El articulo 891 del Cddigo de Procedimiento Civil indica lo siguiente:

“... De la sentencia se oira apelacion en ambos efectos si ésta se propone dentro
de los tres dias siguientes y la cuantia del asunto fuere mayor de cinco mil
bolivares...”.

7 puede consultarse en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/marzo/328-090301-00-2530.HTM. Acceso
el 10 de septiembre de 2021.
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No se puede inferir del texto del articulo precedentemente transcrito, que se
niegue la posibilidad de apelar de las sentencias definitivas dictadas en los
juicios cuya cuantia no excede de cinco mil bolivares. Solo se infiere que para
que la apelacion pueda escucharse en dos efectos, es necesario que ocurran dos
elementos en forma concurrente: que se realice en tiempo habil y que el asunto
tenga una cuantia mayor de cinco mil bolivares. En los procedimientos cuya
cuantia sea menor, existe apelacion, pero se tramita en un solo efecto, cuando
ha sido propuesta dentro del término. Cualquier otra interpretacion negaria el
principio de la doble instancia, que es, como se indicd precedentemente, un
principio constitucionalmente tutelado (...)”

Tan s6lo un afio y medio después de la interpretacion garantista que dio la SC-TSJ al

derecho a la doble instancia, esta misma Sala, de manera sorpresiva, restringié en extremo

dicho recurso, permitiendo que, a la luz de una norma preconstitucional, el legislador pudiera

restringir el derecho al doble grado de jurisdiccién. En efecto, en sentencia No. 2667, del 25

de octubre de 2002, caso Eluzai Eduvigis Andarcia Robayok’®, la SC-TSJ establecio:

“Esta Sala juzga que el derecho de acceso a los 6rganos jurisdiccionales
contemplado en el articulo 26 de la Constitucion de la Republica de Venezuela,
debe ser entendido como el derecho a obtener una resolucion a traves de los
procedimientos legalmente establecidos y conforme a las pretensiones
formuladas por las partes. Pero el derecho a los recursos y al sistema legal
impugnatorio, salvo en el proceso penal, no tiene vinculacion constitucional.
Por tanto, el legislador es libre de determinar su configuracion, los supuestos
en que procede y los requisitos que han de cumplirse en su formalizacion.

No obstante lo anterior, la Sala da cuenta de que en su decision n° 328/2001
del 9 de marzo, a propo6sito de un recurso de revision, se desaplicé por control
difuso de la constitucionalidad el articulo 891 del Cddigo de Procedimiento
Civil al considerarse vulnerado el principio de la doble instancia, mas tal
criterio so6lo es valido en forma absoluta en materia penal, pues su fundamento
es una norma de rango constitucional (articulo 8, numeral 2, literal h de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos) conforme lo dispone el
articulo 23 de la Constitucion, pero en el caso de autos la regulacién legal que
impone restricciones a dicho principio hace posible la tutela judicial efectiva
en los términos prescritos por ella.” (Subrayado nuestro)

79

Acceso el 28 de agosto de 2021.
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El anterior criterio fue utilizado como fundamento en sentencias posteriores (por
ejemplo, No. 694, del 9 de julio de 2010, caso Eulalia Pérez Gonzalez®°, y No. 299, del 17
de marzo de 2011, caso Nancy Hermildes Colmenares Pernia contra Servicios Gerenciales
de Occidente®!, ambas de la SC-TSJ), en las que se establecié una limitacion al doble grado
de jurisdiccion o doble instancia en razon de que no existe una consagracion constitucional
expresa en el articulo 49.1, obviando cualquier otra interpretacion garantista que podria
devenir del derecho a la tutela judicial efectiva.

Aln més, en sentencia No. 1196, del 25 de julio de 2011, caso Héctor Selma Contreras
contra Belkis Horeyma Orejarena Becerra®?, la SC-TSJ, con el animo de despejar cualquier
duda con relacion a la negacion del derecho a la doble instancia, realizé un recorrido historico
de los diversos criterios sobre tal derecho, y en los que reconoci6 la necesidad de “atemperar”
la interpretacion del derecho a la doble instancia, a fin de permitir al legislador un amplio

margen de regulacion del mismo. En efecto, en la sentencia antes mencionada, se concluyo:

“(...) Todo lo anterior supone, que si bien esta Sala, en anteriores
oportunidades, consideré que el principio de la doble instancia comportaba una
garantia constitucionalmente tutelada, tal criterio fue atemperado, en el sentido
de que el derecho a recurrir del fallo constituia una garantia constitucional
propia del proceso penal, pues asi lo dispone el articulo 49.1 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, cuando expresa “toda persona
declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo, con las excepciones
establecidas en esta Constitucion y en la ley”; asi como también, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, suscrita y ratificada por Venezuela,
segun la cual, todo juicio debia ser llevado ante un tribunal de instancia, cuyo
fallo pudiera contar con una instancia revisora superior (principio de la doble
instancia).

De esta forma, quedd dictaminado que no devienen en inconstitucional,
aquellas normas de procedimiento (distintos al &mbito penal) que dispongan
que contra la sentencia definitiva, no cabe el recurso de apelacion, pues la doble

8 Puede consultarse en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/694-9710-2010-10-0246.HTML.
Acceso el 21 de agosto de 2021.

81 Puede consultarse en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/marzo/299-17311-2011-10-0966.HTML.
Acceso el 05 de septiembre de 2021.

8 puede consultarse en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/1196-25711-2011-11-0481.HTML. .

Acceso el 03 de septiembre de 2021.
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instancia, no constituye una garantia constitucional, como si lo son la tutela
judicial efectiva y el debido proceso.

El derecho a la tutela judicial efectiva (como garantia constitucional) supone la
facultad de acceder a la justicia, impartida conforme al articulo 26 del Texto
Fundamental (imparcial, gratuita, accesible, idonea, transparente, autbnoma,
independiente, responsable, equitativa, expedita, sin dilaciones indebidas, sin
formalismos o reposiciones indtiles); por su parte, el derecho al debido proceso
que a su vez comprende el derecho a la defensa, el derecho a ser oido, el
derecho al juez natural, entre otros, no incluye dentro de sus componentes la
doble instancia, pues ésta sélo tiene cabida, si la ley asi lo contempla.

La circunstancia que determinados juicios se sustancien en una sola instancia,
responde en algunos casos, como al que aqui se analiza, a la voluntad del
legislador de descongestionar, dentro de lo posible, los tribunales de la
Republica, para lo cual cred determinados procedimientos que, dependiendo
de su cuantia, se sustancian en Unica instancia. (...)” (Subrayado nuestro)

Este criterio sobre la limitacion de la doble instancia en los procesos judiciales no
penales®, afortunadamente fue modificado en favor de la garantia de la doble instancia
mediante sentencia No. 713 del 17 de junio de 2015, caso Elias Tarbay Assad®, en la que
afirmo, con caracter vinculante, “el criterio en relacion a la integracion de la norma
contenida en el articulo 891 del Codigo de Procedimiento Civil con los articulos 288 y
290 eiusdem, a los fines de establecer el recurso de apelacion en ambos efectos de las causas
tramitadas bajo el juicio breve cuya cuantia sea inferior a 500 unidades tributarias”; debe
destacarse gue esta sentencia es dictada, como ya vimos, luego de una serie de decisiones de
la SC-TSJ a partir del afio 2000, segun las cuales en un momento inicial ampli6 el derecho a
la doble instancia a todos los procesos judiciales, luego de lo cual circunscribié dicho derecho
exclusivamente al proceso judicial penal, para luego volver a extender el derecho a la doble

instancia a todo proceso judicial, incluyendo el civil independientemente de su cuantia.

8 Ha sido indiscutible el criterio de los tribunales en cuanto al derecho a la doble instancia en los procesos
judiciales penales.
8  Puede consultarse en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/junio/178601-713-17615-2015-11-

0559.HTML. Acceso el 10 de septiembre de 2021.
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La justificacion que ofrece la SC-TSJ en este sentido se apoya fundamentalmente,
como debe ser lo propio, en el contexto de los derechos humanos, todo ello, como era
previsible, sin hacer referencia a las bases del Sistema Interamericano de los Derechos

Humanos.
En efecto, la referida decision establecid lo siguiente:

“Laimpugnabilidad de las decisiones judiciales constituye una circunstancia que
sabiamente reconoce la falibilidad del ser humano, y que, por de ende, da lugar
a la posibilidad de correccion de la misma, por parte de otro juzgador.

Tal posibilidad no es absoluta, pues también es necesaria la debida ponderacion
entre mayores grados de precision en el acto de juzgar, por una parte, y, por otro,
la celeridad procesal, es decir, una justicia oportuna que permita, ademas,
atender los demas asuntos y conflictos sociales sometidos al conocimiento de la
jurisdiccion.

Por supuesto, los parametros de distincion entre los supuestos entre los que se
permita o no la posibilidad de recurrir de los fallos judiciales, deben estar
fundados en los principios de realidad, utilidad, idoneidad, proporcionalidad,
suficiencia y necesidad, entre otros, es decir, deben estar cimentados en
circunstancias razonables y justificables para poder estar revestidas de la
legitimidad necesaria que le permita su valida existencia en el mundo juridico.

En razon de ello la recurribilidad ha sido estimada desde diversas Opticas
juridicas, entre otras: cédmo una institucion, un principio, un derecho, una
garantia y un valor.

Asi, desde cierta perspectiva, esa recurribilidad ha sido apreciada como un
derecho humano que integra el debido proceso y, a su vez, una garantia
constitucional que conforma esa expresion de la justicia y de la tutela judicial
efectiva, como postulado cardinal de la jurisdiccion.

Siendo asi, debe indicarse que los derechos humanos son de interpretacion
extensiva y progresiva, esto significa que su apreciacion debe ser amplia en
aplicacion del principio pro homine.

El principio pro homine es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho
en materia de derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma
mas amplia o a la interpretacion mas extensiva cuando se trata de reconocer y
profundizar los derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la
interpretacion mas restringida, cuando se trata de establecer restricciones al
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ejercicio de los derechos o su suspension, esto es la interpretacion de la norma
debe hacerse siempre a favor del hombre.”

Pues bien, si confrontamos esta decision con los criterios de la Corte Interamericana de
los Derechos Humanos, asi como en el contenido de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, nos vamos a encontrar con un resultado similar al alcanzado por la SC-
TSJ.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con base en el articulo
8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos ha desarrollado la tesis de que el
derecho de recurrir el fallo es “una garantia primordial que se debe respetar en el marco del
debido proceso legal, en aras de permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada por
un juez o tribunal distinto y de superior jerarquia organica”, que “procure la correccién de

decisiones jurisdiccionales contrarias al derecho”®

Pensamos que aun cuando la SC-TSJ no se apoyO en criterios de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ello no obsta para reconocer que perfectamente nos
encontramos, en cuanto al derecho al recurso se refiere, en presencia de un derecho humano,
y con ello, aplicar los criterios interpretativos previstos para las normas sobre derechos

humanos.

Lo importante, ademas de la admisibilidad del recurso, es que él mismo sea
sustanciado cumpliendo con los estandares propios de los derechos humanos, a saber, que se
trate de un recurso sencillo y ordinario, accesible, eficaz, que permita un examen o revisién
integral del fallo y que respete las garantias procesales minimas, lo cual se puede evaluar en
la practica judicial. Esta evaluacion merece una investigacion, la cual escapa al alcance de

estas lineas.

En definitiva, en el respectivo control de convencionalidad, consideramos que la SC-
TSJ, habiendo retomado el criterio que inicialmente habia sostenido en el afio 2001, volvi6

al cauce correcto en lo que respecta a la tutela judicial efectiva, y muy concretamente el

8 |bafiez Rivas, Convencion..., 305, quien a su vez cita las sentencias CrIDH, de 2 de julio de 2004, Caso
Herrera Ulloa vs. Costa Rica, parrs. 158 y 161. CrIDH, de 23 de noviembre de 2012, Caso Mohamed vs.
Argentina, parr. 97.
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derecho al recurso como un derecho humano, previsto para todos los procesos judiciales, en

el orden penal, civil, laboral, tributario, etcétera.
(iv) Derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales

Por ultimo, en orden a esta investigacion, en su manifestacion a la ejecucion, como
derecho de adscripcion de la tutela judicial efectiva, tenemos la sentencia reciente de la SC-
TSJ, No. 156, del 29 de octubre de 2020, caso Yenelin Sofia Marin Ochoa®®, en la que se
establecid con caracter vinculante “la suspension de las ejecuciones de desalojos de
inmuebles destinados a vivienda asi como de aquellos destinados a uso comercial, mientras
persistan las circunstancias que dieron origen al Estado de Alarma establecido mediante
Decreto Presidencial No. 4.160 , publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana
de Venezuela No. 6.519 Extraordinario del 13 de marzo de 2020, y sus sucesivas prérrogas,
asi como las que dieron lugar al Decreto N° 4.279, publicado en Gaceta Oficial 41.956 del
2 de septiembre 2020, y sus posibles prorrogas, cuando no se hubiere cumplido el
procedimiento administrativo previo establecido para cada caso, de acuerdo a las
previsiones establecidas en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley para la
Regularizacion y Control de los Arrendamientos de Vivienda y el procedimiento
administrativo establecido en el articulo 41 literal L y la Disposiciéon Transitoria Tercera
del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Regulacion del Arrendamiento
Inmobiliario para el uso Comercial”; en otras palabras, se restringe el derecho a la tutela
judicial efectiva, en su manifestacion de ejecucion de sentencia, al supeditar o condicionar la
ejecucion de la sentencia al cumplimiento de un procedimiento previo, que no esta

legalmente para ello, y que en la practica es de imposible cumplimiento.

La SC-TSJ no ofrece ni justifica razon alguna, en el marco de la limitacién de
derechos constitucionales, para restringir el derecho a la ejecucion de una decision judicial
en el contexto de los arrendamientos inmobiliarios en materia de vivienda y de comercio,

mas que sefialar y convalidar que mediante un Decreto Presidencial dictado en el contexto

8 Puede consultarse en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/octubre/310235-0156-291020-2020-20-

0375.HTML. Acceso el 10 de septiembre de 2021.
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de un estado de excepcidn de alarma, para atender la emergencia sanitaria del coronavirus,
se suspendio el pago del canon de arrendamiento de inmuebles de uso comercial y de
vivienda, luego de lo cual, sin ninguna coherencia argumentativa ni logica, impone la
necesidad de agotar un procedimiento administrativo para la ejecucion de las decisiones en

materia de arrendamientos inmobiliarios.

Ciertamente, en los casos de desalojos en materia de arrendamientos de viviendas ya
se venia restringiendo el derecho a la ejecucién de sentencias, e incluso practicamente era 'y
es imposible ejecutar una decision que ordene la desocupacion de una vivienda. En efecto,
mediante sentencia No. 1213, del 3 de octubre de 2010, caso Roberto Emilio Guarisma
Uzcategui, se “armonizd” la prevision legal de agotamiento del procedimiento administrativo
previo para la ejecucion de sentencias en materia de arrendamientos de vivienda, sobre la
base de que la Superintendencia Nacional de Arrendamiento de Vivienda debe pronunciarse
expresamente sobre el desalojo, y en ausencia de dicho pronunciamiento administrativo en
un lapso de cuatro meses, mas una prorroga de dos meses®’, queda “habilitada” la posibilidad
del tribunal de ejecucion para la practica de todas las medidas judiciales necesarias para la

materializacion de la condena, que conllevaria al desalojo del inmueble.88

Pues bien, con independencia de las premisas que fuere arguidas para justificar el
retraso en la ejecucién de la sentencia, ya, de por si, tal limitacion para la ejecucion de una

sentencia resultaba contraria al derecho a la tutela judicial efectiva, pues insistimos que no

87 En aplicacion del articulo 60 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos (G.O. nim. 2.818
Extraordinario, de 1 de julio de 1981)

8 Excede el objeto de estas lineas, sin embargo, no puedo dejar de mencionar la indebida restriccion que
establece el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Contra el Desalojo y Desocupacion Arbitraria de
Viviendas (G.O. nim. 39.668, de fecha 6 de mayo de 2011), en cuanto a considerar “arbitrario” un desalojo de
una vivienda, cuando es el mismo 6rgano judicial, que mediante un proceso legal plenario, y luego de agotada
la fase recursiva, ha ordenado el desalojo de un inmueble destinado a vivienda. No se explica, a la luz del
derecho a la tutela judicial efectiva, cémo se puede considerar una actuacion judicial que comporte la gjecucion
de una sentencia de “arbitraria”, si tanto la Constitucion Nacional como la ley procesal, como correctamente
corresponde, han habilitado al juez a ejecutar sus propias decisiones. Posiblemente consideraciones de otro
orden sean esgrimidas para justificar el retraso en la ejecucion, como por ejemplo “conseguir un lugar de
vivienda para el afectado antes de proceder a la ejecucion forzosa” (SCC-TSJ No. RC502, de 11 de noviembre
de 2011), pero ello no obsta para calificar de arbitraria la actuacion judicial, si no cumple con la prevision

tendiente a retrasar el proceso, en el marco de la ejecucién forzosa de una sentencia.
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deben existir limitaciones, de ninguna especie, ni mucho menos presupuestas en

agotamientos de tramites administrativos, para que un Tribunal pueda ejecutar su decision®.

Sin embargo, poco tiempo después, la SC-TSJ, en sentencia No. 1171, del 17 de
agosto de 2015, caso Asociacion Civil “Movimiento de Inquilinos”, suspendio con caracter
general la ejecucion forzosa de sentencias de desalojo “hasta tanto el SUNAVI no haya
proveido refugio o solucién habitacional o se determine que el arrendatario tiene un lugar
donde habitar”, dejando en manos de un 6rgano administrativo, la posibilidad de ejecucion
de una sentencia judicial. En la préactica, devino en inoperante esta medida, de forma tal que
hoy dia, se encuentra jurisprudencialmente proscrita la posibilidad de ejecucion forzosa de

desalojos en materia de arrendamiento de inmuebles destinados a vivienda.

Pues bien, esta restriccion de la ejecucion forzosa de sentencias de desalojo en materia
de arrendamiento de inmuebles destinados a vivienda, también se impone a inmuebles

destinados a comercio, sobre la base de un estado de excepcion de alarma.

Este procedimiento administrativo, en los términos planteados en las leyes especiales
que regulan los arrendamientos en materia de vivienda y en materia de comercio, producen
un obstéaculo desproporcionado a cargo del ejecutante, que en la mayoria de los casos es de
imposible cumplimiento, lo cual genera una restriccién absoluta para la ejecuciéon de la

sentencia que ordena el desalojo.

Incluso, insisto, dejar en manos de un 6rgano administrativo la posibilidad o no de
dar curso a la ejecucion forzosa de una sentencia por parte del 6rgano judicial, sigue siendo
una condicion desproporcionada, pues, en la practica en justiciable se queda sin medios
adecuados que le permita la ejecucion rapida, integral, completa y perfecta que la decision
judicial.

Ademas, si estuviéramos en presencia de derechos constitucionales o humanos en

tension, le correspondia a la SC-TSJ emplear los métodos de interpretacion, aplicando el

8 Insisto en que dicha limitacion no debe ser impuesta en ningun proceso judicial, con independencia de la
materia de que se trate, pues atenta contra el principio de igualdad, aunado a que los particulares no estan
obligados a soportar cargas, sin ninguna reparacion ni indemnizacion, bajo el argumento de que se debe

privilegiar el orden publico o el interés social.
Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

243



La Tutela Judicial Efectiva en clave de Derechos Humanos. EI control de convencionalidad de algunos criterios
de la SC-TSJ relacionados con la Tutela Judicial Efectiva

Bernardo Pisani Ruiz
principio conocido como “clausula del individuo mas favorecido” o pro homine, en clave
constitucional y en clave de derechos internacional de los derechos humanos, que permitiera
justificar una decision bien limitando o restringiendo la ejecucion de sentencias en la materia
antes anotada, o bien ratificando la apertura del derecho a la ejecucion de sentencias
judiciales, lo cual, mas bien, sin argumentacion alguna en cuanto a ponderacién de derechos,

se ha inclinado en contra de la ejecucién forzosa de sentencias.

En este contexto, diversas decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos han establecido los criterios minimos para la delimitacion del derecho a la
ejecucion de las sentencias, como parte del articulo 25 de la Convencion Americana, y

concretamente como proteccion judicial.

Aplicando entonces el control de convencionalidad respecto del criterio establecido
por la SC-TSJ en materia de ejecucion de sentencias, podemos concluir con meridiana
claridad, que dicha limitacidn constituye un atentado contra la tutela judicial efectiva, en el
contexto de la proteccion judicial contenida en el articulo 25 de la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos

Un dato curioso, cuya investigacion excede el &mbito de este estudio, es que las
anteriores decisiones de la SC-TSJ que tienden a restringir los derechos de adscripcion en el
marco de la tutela judicial efectiva, fueron dictadas, en lo que concierne a la restriccion del
derecho de acceso y de ejecucion en el contexto de la proteccion de derechos sociales o
positivos (laborales y de arrendamiento), siendo esto susceptible de convertirse en un factor

diferenciador frente a la tutela de los derechos de libertad o negativos.

CONCLUSIONES

Tras haber analizado algunas nociones relacionadas con los derechos procesales en la

Constitucién Nacional en el marco del derecho interno o local, frente al derecho internacional
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de los derechos humanos, o supranacional, anoto algunas premisas que deben tenerse en

cuenta sobre la materia en analisis:

- El derecho interno, en la medida que estemos en presencia de derechos humanos,
tiene limites y una fuerte vinculacion a un sistema supranacional, que tiende a establecer una

hegemonia en cuanto a la interpretacion y aplicacion de los derechos humanos;

- Los derechos humanos pueden referirse no solo a derechos de caracter sustantivo o
material, sino que ademas tenemos derechos humanos de orden dindmico, de caracter
procesal o formal, como mecanismos de proteccion transversal de todos los derechos

(incluyendo los derechos humanos).

- Los derechos procesales angulares son, por si mismo, derechos humanos, y a ellos
se les aplican las diversas instituciones, mecanismos y métodos de interpretacion de los

demas derechos humanos.

- Los derechos procesales angulares, por su misma consideracién de derechos
humanos, tiene un reforzamiento, que supone en todo momento el control de

convencionalidad que detentan todos los Tribunales de la Republica.

- El control de convencionalidad supone un andlisis y confrontacién del contenido del
derecho humano sujeto a andlisis, de afuera hacia adentro; es decir, se debe optar por la
adecuacion de la interpretacion y aplicacion de los derechos humanos en el orden local o

interno, conforme a los pardmetros establecidos por el Sistema de Derechos Humanos.

- El ordenamiento juridico venezolano, en lo que concierne a tres de los aspectos o
derechos de adscripcion de la Tutela Judicial Efectiva (el derecho de acceso, el derecho a una
decision motivada y congruente y el derecho a la ejecucion), concebida esta como un derecho
procesal dentro de la Constitucion Nacional, no se adecua en todos sus ambitos a los
estandares minimos del derecho convencional procesal; de alli, la necesidad de implementar
mecanismos correctivos por parte de los 6rganos jurisdiccionales en Venezuela, empezando
por la misma SC-TSJ, como maximo y ultimo intérprete de las normas y principios
constitucionales, que permitan adaptar el ordenamiento interno, con el Sistema de Proteccion

de Derechos Humanos.
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LA JUSTICIA TRANSICIONAL Y LOS PROGRAMAS DE
MEMORIALIZACION: BASES PARA EL CASO VENEZOLANO
Daniela Suarez Orellana

Abogada egresada de la UCAB, con Diplomado en Justicia Transicional, mencion excelente, por la misma casa de
estudios. Ex participante de competencias internacionales sobre Derecho Penal Internacional, Derechos Humanos y
Justicia Transicional, desarrolladas en Holanda, México, Estados Unidos y Colombia, en las cuales obtuvo una destacada
participacion incluyendo un campeonato, tres subcampeonatos y un reconocimiento a mejor oradora. Actual consultora
del Comité de Victimas de Crimenes de Lesa Humanidad, socia de la firma Avila Consulting. Asesores legales y
entrenadora de la delegacion DIPJT-UCAB.

Resumen:

El articulo desarrolla la importancia de la preservacién de la memoria histérica y la forma en la
que ésta se relaciona con la justicia transicional. Asimismo, plantea algunas consideraciones sobre
el disefio inicial de los programas de memorializacion y sienta las bases para la necesaria
implementacion de proyectos de esa naturaleza en Venezuela. Con relacion a esto ultimo, esboza
cinco propuestas de memorializacion con la finalidad de honrar a las victimas de las diversas
violaciones de derechos humanos suscitadas en dicho pais desde el afio 1989.

Palabras clave: Memorializacion, Justicia Transicional, Venezuela.

TRANSITIONAL JUSTICE AND MEMORIALISATION
PROGRAMMES:
BASES FOR THE VENEZUELAN CASE

Abstract:

The article develops the importance of preserving historical memory and how it relates to
transitional justice. It also raises some considerations about the initial design of memorialization
programs and lays the groundwork for the necessary implementation of such projects in
Venezuela. About the latter, it outlines five memorialization proposals aimed at honoring the
victims of the various human rights violations that have taken place in Venezuela since 1989.

Keywords: Memorialization, Transitional Justice, Venezuela.
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INTRODUCCION

En las Gltimas décadas, la historia venezolana se ha visto empafiada por una serie de
sucesos atroces que han puesto en tela de juicio los cimientos del estado democratico y de

derecho, implementado con gran esfuerzo -y bastantes tropiezos- a lo largo de los afios.

La instauracion de un gobierno con crecientes caracteristicas autoritarias®* ha sumido
al pais en una de las peores crisis politica, institucional, econdémica y social de su historia.
Tras 22 afios ininterrumpidos en el poder, las consecuencias de las decisiones tomadas por
quienes, al principio, parecian representar una alternativa democrética, no se han hecho

esperar.

La ausencia de poderes publicos independientes, la celebracion de elecciones sin
garantias, la aplicacion de sanciones penales contra los criticos de las politicas
implementadas por el gobierno, la corrupcion desmedida, el desabastecimiento, la
disminucion de medios de prensa libres, la pobreza extrema, los ultrajes a la propiedad
privada, la crisis humanitaria compleja y la violacion generalizada y sistematica de derechos
humanos que, en ciertos casos, han alcanzado el nivel de crimenes internacionales, son
algunos de los titulares que figuran en los medios internacionales? cuando se habla del pais

que, hasta los afios 80, era ejemplo de estabilidad econémica y politica.

En un escenario como el descrito, la necesidad de un cambio que permita fortalecer

la democracia es inminente. Sin embargo, entre el miedo y la ansiedad surge la pregunta:

1 Allan R. Brewer-Carias, «El autoritarismo en Venezuela construido en fraude a la constitucién». Ponencia
para para las VIII Jornadas de Derecho Constitucional y Administrativo y el VI Foro Iberoamericano de
Derecho Administrativo, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 25-27 de julio de 2007. Disponible en:
https://bit.ly/3wYq5Vc; Nelly Arenas, «Poder reconcentrado: el populismo autoritario de Hugo Chévez», en
Revista Politeia, 39(30). Instituto de Estudios Politicos, UCV, 2007:23-63.

2 VVéase entre otros: BBC Mundo, Como el Tribunal Supremo de Venezuela le quita poder a la Asamblea
Nacional controlada por la oposicion, 3 de marzo de 2016. Disponible en: https://bbc.in/3gTJFRX; Agencia
EFE, La UE denuncia irregularidades en las elecciones en Venezuela y estudia sanciones, 22 de mayo de 2018.
Disponible en: https://bit.ly/3HyatNc; Aleteia, Venezuela: Citan a obispo y sacerdotes “por incitar al odio”,
19 de febrero de 2018. Disponible en: https://bit.ly/3nvuV9A; El Nuevo Herald, jVenezuela les gana a todos
en corrupcién!, 25 de mayo de 2017. Disponible en: http://hrld.us/3x2keys; INFOBAE, Un estudio global
revelo un “deterioro preocupante” de la libertad de expresion en América Latina, 21 de octubre de 2020.
Disponible en: https://bit.ly/32eIDGK; DW, Nicolas Maduro admite que el desempleo y la pobreza crecieron,
13 de enero de 2021. Disponible en: https:/bit.ly/3x3Ljkz; Voz de América, Investigacion de la CPI en
Venezuela es “un paso tremendo”, pero no “inmediato”, noviembre 2021. Disponible en:
https://bit.ly/3nw3uMR
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¢Como transformar la experiencia vivida en una advertencia que impida repetir los errores
que conllevaron al debilitamiento de los valores democraticos, el quebrantamiento del estado
de derecho y la violacion masiva de derechos humanos? En opinion de quien escribe, la
respuesta parece encontrarse en la conservacion de la memoria. De alli la necesidad de
fomentar discusiones dirigidas a idear cual seria la mejor opcién para desarrollar proyectos
de memorializacion en Venezuela, especialmente a la luz de un eventual proceso de justicia

transicional.

Partiendo de las consideraciones previamente sefialadas, el presente articulo tiene por
norte examinar la -imprescindible- implementacion de un proceso de conmemoracion
nacional en Venezuela que: (i) visibilice las violaciones de derechos humanos cometidas en
el pais desde el afio 1989 hasta que se produzca la transicion; (ii) permita reparar
simbolicamente a las victimas; (iii) sensibilice a la poblacién respecto a los sufrimientos
vividos; (iv) promueva la conciencia ciudadana con relacion a la necesidad de evitar que tales
actos vuelvan a ocurrir; y (v) genere oportunidades de discusion y reflexion sobre la

importancia de respetar, garantizar y promover valores democréaticos y derechos humanos.
Para tal fin, la informacion aqui plasmada ha sido distribuida en 3 grandes capitulos:

J El primero de ellos, titulado “Justicia transicional y memorializacion”,
proporciona un analisis tedrico entorno a la relacién entre cada uno de esos términos,
evaluando particularmente la inclusion de la memorializacion como el quinto pilar de
la justicia transicional desde una perspectiva tradicional y moderna;

. El segundo capitulo aborda el disefio inicial de los programas de
memorializacion, para lo cual se pone de manifiesto: la necesidad de realizar procesos
de consulta que involucre a todos los sectores de la poblacion; la importancia de
incluir una perspectiva de género en la implementacion de los mismos; los cimientos
para la conformacion del equipo multidisciplinario encargado de su creacion, difusion
y ejecucion; las fuentes de financiamiento a ser utilizadas en sustento del proyecto y
la puesta en marcha de mecanismos de seguridad institucional que garanticen su
permanencia con independencia de las eventuales fluctuaciones politicas que puedan

presentarse en el futuro.
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o El tercer capitulo allana el camino para la necesaria discusion y
ejecucion de programas de memorializacion en Venezuela. Para tal fin, presenta 5
propuestas de memorializacion y sugiere el periodo y las violaciones abarcadas por

las mismas.

El articulo finaliza con una serie de conclusiones que resaltan, una vez mas, la
importancia de auspiciar proyectos de memorializacion -particularmente en Venezuela- en

pro de la reconstruccion plena del tejido social.

l. JUSTICIA TRANSICIONAL Y MEMORIALIZACION

Cada vez con mayor frecuencia, la expresion “justicia transicional” resuena como una
opcidn viable para hacer frente a las atrocidades cometidas durante regimenes autoritarios o
conflictos armados. Pese a su avasallante popularidad en la Gltima década, tradicionalmente
se ha reconocido que el origen del término se remonta al afio 1992, cuando fue divulgado por

Ruti Teitel en su libro homénimo?.

Desde entonces se han realizado multiples definiciones con el objetivo de precisar su
campo de actuacion, entre las cuales resulta menester destacar la elaborada por el Centro
Internacional de Justicia Transicional (en adelante, “ICTJ”) dada la asertividad y concrecion

con la que ha sido plasmada:

La justicia transicional es una respuesta a las violaciones sistematicas o
generalizadas a los derechos humanos. Su objetivo es reconocer a las victimas
y promover iniciativas de paz, reconciliaciéon y democracia. La justicia
transicional no es una forma especial de justicia, sino una justicia adaptada a
sociedades que se transforman a si mismas después de un periodo de violacion
generalizada de los derechos humanos. En algunos casos, estas
transformaciones suceden de un momento a otro; en otros, pueden tener lugar
después de muchas décadas.*

Un punto a subrayar de la definicion presentada, y en general de la justicia
transicional, es su capacidad de adaptarse a la situacion concreta. Caracteristica que la dota

3 Ruti Teitel, Transitional Justice (Nueva York: Oxford University Press, 2000).

41CTJ, «;Qué es la Justicia Transicional?» Disponible en: https:/bit.ly/3eEoigl (Consultado el 20.07.2021).
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de la suficiente flexibilidad para atender las exigencias particulares de la sociedad donde
pretenda implementarse, mediante: (i) el diagndstico del origen de las violaciones; (ii) la
busqueda y determinacion de la verdad de los hechos ocurridos; (iii) la precision del periodo,
contexto y violaciones que serdn objeto del proceso de justicia transicional; (iv) el cese de la
impunidad a través de la investigacion y sancion de los responsables, especialmente de los
de mayor jerarquia; (v) la reparacion integral a las victimas; (vi) la recomposicion del tejido
social fracturado; (vii) la implementacion de garantias de no repeticion; y (viii) la
concientizacion colectiva sobre la importancia de respetar, garantizar y promover derechos

humanos.

Inclusién de la memorializacion como el quinto pilar de la justicia transicional

Tradicionalmente la doctrina especializada ha considerado que la justicia transicional
se encuentra integrada por cuatro grandes componentes, a saber: verdad, justicia, reparacion

y garantias de no repeticion.®

Con relacion al primero de ellos, el articulo 2 del Conjunto de principios actualizado
para la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad,® establece que cada pueblo “tiene el derecho inalienable a conocer la verdad
acerca de los acontecimientos sucedidos en el pasado en relacion con la perpetracion de
crimenes aberrantes y de las circunstancias y los motivos que llevaron, mediante violaciones

masivas o sistematicas, a la perpetracion de esos crimenes”.

5 Paul Van Zyl «Promoviendo la justicia transicional en sociedades post conflicto» en Justicia Transicional:
Manual para América Latina, ed. Por Félix Reategui (Brasilia. Comision de Amnistia, Ministerio de Justicia.
Nueva York. Centro Internacional para la Justicia Transicional: 2011), 49; Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas, El Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos,
S/2004/616, 3 de agosto de 2004, 5; Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), Caso Velasquez
Rodriguez Vs. Honduras, Fondo, Sentencia de 29 de julio de 1988; Asamblea General de Naciones Unidas,
Derechos humanos y justicia de transicion, A/AHRC/RES/21/15, 11 de octubre de 2012.

6 Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, “Resolucién sobre el derecho a la verdad No.
2005/66”, en Comision Colombiana de Juristas, Principios internacionales sobre impunidad y reparaciones.

Compilacion de documentos de la Organizacion de Naciones Unidas, (Bogota: 2007) 189, pérr. 4.
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Al respecto, se ha reconocido que la verdad es un derecho que encuentra su origen en
una necesidad humana bésica: el deseo de saber;’ y que las exigencias en torno a su efectivo

respeto y cumplimiento se encuentran al alcance de las victimas individuales y/o colectivas.®

De modo enunciativo, el derecho a la verdad entrafia la posibilidad de solicitar y
obtener informacion respecto a: (i) las causas y condiciones relativas a las violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y las infracciones graves del
derecho internacional humanitario; (ii) los progresos y resultados de la investigacion; (iii) las
circunstancias y los motivos por los que se perpetraron los hechos delictivos; (iv) los
contextos en que se produjeron las violaciones; (v) la identidad de los responsables; y (vi) en

caso de fallecimiento o desaparicion forzada, la suerte y el paradero de las victimas®.

En lo concerniente al componente de la justicia, entendido exclusivamente como
justicia penal, comprende la obligacion primaria del Estado de investigar y sancionar a los
responsables de las violaciones cometidas a fin de combatir la impunidad.’® No obstante,
dependiendo del mecanismo de justicia transicional adoptado para la situacion especifica, los
responsables podrian ser sometidos a la jurisdiccion de: (i) las cortes de justicia ordinarias
del Estado donde se cometid la violacion;!! (ii) tribunales especiales nacionales o mixtos

creados concretamente para juzgar a los responsables de las violaciones ocurridas durante

7 Vid. Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas, Estudio independiente, con inclusion de
recomendaciones, sobre las mejores précticas, para ayudar a los estados a reforzar su capacidad nacional con
miras a combatir todos los aspectos de la impunidad, E/CN.4/2004/88, 27 de febrero de 2004, 8, parrs. 14-23;
Resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas Nro. 3220 (XXIX), Nro. 33/173, Nro. 45/165 y Nro.
47/132.

8 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH), Estudio sobre
el derecho a la verdad, E/CN.4/2006/91, 9 de enero de 2006, parr. 8; Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), Informe anual 1985-1986, 205.

® Corte IDH, Caso Kawas Fernandez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de abril de
2009 Serie C No. 196, parr. 117; Corte IDH, Caso Anzualdo Castro Vs. Per(. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C No. 202, parr. 118; Resolucion sobre
el derecho a la verdad No. 2005/66...203, parr. 38.

10 Jo-Marie Burt, «Desafiando la impunidad en tribunales nacionales: juicios por derechos humanos en América
Latina» en Justicia Transicional: Manual para América Latina...; CIDH, Compendio de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos sobre verdad, memoria, justicia y reparacion en contextos
transicionales, OEA/Ser.L/V/11, 12 de abril de 2021; Edward Pérez y Simdn Gomez, Estudio Introductorio:
¢ Qué es la Justicia Transicional?, s/f.

11 pamela Pereira, «Las sendas de la judicializacion: una mirada al caso chileno» en Justicia Transicional:
Manual para América Latina...; Jo-Marie Burt, Desafiando la impunidad en tribunales nacionales...; Naomi
Rot-Arriaza, The Pinochet Effect: Transitional Justice in the Age of Human Rights (University of Pennsylvania

Press: 2006).
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determinado periodo;'? y eventualmente, y condicionado a si el proceso de justicia
implementado a nivel interno no satisface los elementos del articulo 17 del Estatuto de
Roma'® o si el Estado acuerda con la Fiscalia una division en la investigacion y
enjuiciamiento de los casos en virtud de la complementariedad cooperativa,** (iii) la Corte
Penal Internacional en aquellos casos en que las violaciones cometidas alcancen la magnitud
de crimenes internacionales (genocidio, crimenes de lesa humanidad, de guerra o agresion)
y se acredite el resto de las formas de competencia temporal, territorial y personal exigidas
por el Estatuto de Roma®®.

El tercer componente de la justicia transicional esta conformado por las reparaciones
integrales contempladas a beneficio de las victimas directas e indirectas de las violaciones
cometidas. Su adecuada implementacion exige la adopcion combinada de diversos
mecanismos destinados a: (i) devolver a la victima a la situacion en la que se encontraba
antes de la materializacion de las violaciones (medidas de restitucion);® (ii) proporcionar los

tratamientos médicos, psicolégicos, sociales y legales adecuados y necesarios a cada una de

12 Comisidn Internacional de Juristas, Colombia: Jurisdiccion Especial para la Paz, analisis a un afio y medio
de su entrada en funcionamento, junio 2019; Jane Stromseth, Accountability for Atrocities: National and
International Responses (Brill — Nijhoff: 2003), 23-49.

13 Es decir, que el proceso de justicia transicional esté siendo conducido con el objetivo de sustraer a la persona
de que se trate de su responsabilidad penal por crimenes que podrian ser competencia de la Corte Penal
Internacional; que haya habido una demora injustificada en la investigacion o enjuiciamiento que, dadas las
circunstancias, sea incompatible con la intencion de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la
justicia; o que la investigacion o enjuiciamiento no haya sido sustanciado de manera independiente e imparcial.
14 Opcion particularmente viable cuando se evidencian problemas serios de falta de capacidad. En este
escenario, el Estado podria optar por acordar que algunos casos (generalmente aquellos que involucren a
perpetradores notorios 0 a maximos responsables) sean investigados y enjuiciados por la Corte y el resto por la
jurisdiccion doméstica. Cfr. Héctor Olasolo, «El principio de complementariedad y las estrategias de actuacion
de la Corte Penal Internacional en la fase de examen preliminar: ;Por qué la Corte Penal Internacional mantiene
su examen preliminar, pero no abre una investigacion, sobre la situacién en Colombia?» en Revista electrénica
de estudios internacionales, 2012, Vol. 24, 16; Antonio Cassese, «The Rome Statute: A Tentative Assessment»
en Cassese et al. (coords.), The Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary, (Oxford
University Press, Oxford, 2002), 1901-1906.

15 Héctor Olasolo y Enrique Carnero, «Extension y Limites de la Jurisdiccion Personal, Territorial y Temporal
de la Corte Penal Internacional» en Héctor Olasolo, Ensayos de Derecho Penal y Procesal Internacional
(Medellin: Editorial Dyke, 2012), 79.106; Kai Ambos., El marco juridico de la justicia de transicion (Bogota:
Temis, 2008); William SCHABAS, An Introduction to the International Criminal Court, 2011.

16 Corte IDH. Caso Lépez Lone y otros Vs. Honduras. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie C No. 302, parr.298; Corte IDH. Caso de la Masacre de Las Dos
Erres Vs. Guatemala. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de
2009. Serie C No. 211, parr. 226; Corte IDH. Caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 20 de junio de 2005. Serie C No. 126, parr. 130.
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las victimas (medidas de rehabilitacion);'’ (iii) implementar politicas de naturaleza no
pecuniaria destinadas a resarcir el dafio ocasionado, incluyendo, pero no limitando, los actos
de honra a las victimas, de reconocimiento de responsabilidad y de disculpas publicas
(medidas de satisfaccion);'® y (iv) resarcir econdmicamente a las victimas por los dafios
materiales y morales derivados de las violaciones a derechos humanos perpetradas en su

contra (medidas de indemnizacion)®®.

El cuarto y altimo lugar de los componentes tradicionales de la justicia transicional
lo ocupan las denominadas “garantias de no repeticion”. Entendiéndose por éstas las medidas
dirigidas a corregir falencias estructurales a raiz de las cuales se originan o permiten las
violaciones a los derechos humanos. Se distinguen por tener un alcance publico, lo que

beneficia tanto a las victimas como a la sociedad en su conjunto.?°

Dependiendo de la naturaleza y finalidad perseguida, en el marco de las garantias de
no repeticion se podria, entre otras cosas: crear, modificar, derogar o reformar normas
constitucionales, legales o reglamentarias, asi como adecuar la interpretacion de las mismas

a estandares internacionales;?' capacitar a funcionarios publicos en materia de derechos

17 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359, parr. 226; Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y
otros Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010.
Serie C No. 215, péarr.251; Corte IDH. Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C No. 109, pérr. 278;

18Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
noviembre de 2015. Serie C No. 309, pérrs. 312-312; Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros ("Diario Militar")
Vs. Guatemala. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 noviembre de 2012. Serie C No. 253, parr. 345;
Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213, parr. 228.

19 Corte IDH. Caso Carvajal Carvajal y otros Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 13
de marzo de 2018. Serie C No. 352, pérrs. 227-228; Corte IDH. Caso Pacheco Le6n y otros Vs. Honduras.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de noviembre 2017. Serie C No. 342, parr. 217; Corte IDH.
Caso Abrill Alosillay otros Vs. Perd. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de marzo de 2011. Serie C
No. 223, parr. 128.

20 Pablo Saavedra, «Algunas reflexiones en cuanto al impacto estructural de las decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos», en Armin von Bogdandy. et al., Construccion de un lus Constitutionale
Commune en América Latina: Contexto, estdndares e impacto a la luz de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Puebla: UNAM, 2016), p. 464-468.

21 Corte IDH. Caso Olivares Muiioz y otros Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de
noviembre de 2020. Serie C No. 415, parr. 173; Corte IDH. Caso Casa Nina Vs. Peri. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2020. Serie C No. 419, parr.

139.
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humanos;?? implementar camparias de respeto y concientizacion de los valores democraticos,
el estado de derecho y los derechos humanos; > y cesar los efectos de leyes de amnistias que

sean contrarias al derecho internacional®*.

Ahora bien, al margen de los componentes tradicionales explicados, el Relator
Especial de Naciones Unidas sobre la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las
garantias de no repeticion, Fabian Salvioli, ha plasmado la posibilidad de incluir los procesos
de memorializacion como el quinto pilar de la justicia transicional. Asi, en palabras del

Relator:

El abordaje de los crimenes cometidos se basa en los pilares de la justicia
transicional: sin memoria del pasado, no puede haber derecho a la verdad, a la
justicia, a la reparacion, ni garantias de no repeticién. Por ello, los procesos de
memoria respecto de las graves violaciones de los derechos humanos vy el
derecho internacional humanitario constituyen el quinto pilar de la justicia
transicional. Se trata de un pilar autbnomo y a la vez transversal, ya que
contribuye a la implementacion de los cuatro restantes, y representa una
herramienta vital para permitir a las sociedades salir de la légica del odio y el
conflicto, e iniciar procesos sdlidos hacia una cultura de paz.?®

Quien suscribe considera que la plena reconstruccion del tejido social que ha sido
fracturado como consecuencia de las violaciones a derechos humanos perpetradas solo sera
posible si la poblacion es consciente de las causas que las originaron, la gravedad de las
conductas ejecutadas, su impacto negativo en la vida de las victimas y la necesidad de
proteger los valores y principios democraticos. De alli la necesidad de implementar

mecanismos integrales de memorializacién que, mediante hechos reconocidos (verdad

22 Corte IDH. Caso Roche Azaiia y otros Vs. Nicaragua. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 3 de junio de
2020. Serie C No. 403, péarr. 122; Corte IDH. Caso Hern&ndez Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2019. Serie C No. 395, péarr. 163.

23 Corte IDH. Caso Kawas Fernandez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de abril de
2009 Serie C No. 196, parr. 213.

24 Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C No. 252, parr. 369; Pablo Gonzalez y Edward Pérez., «Desafios
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre Leyes de amnistia en Contextos
de Justicia Transicional», Revista Persona y Derecho 80 (2019):81, DOI 10.15581/011.80.81-106.

2 Asamblea General de la ONU, Los procesos de memorializacion en el contexto de violaciones graves de
derechos humanos y del derecho internacional humanitario: el quinto pilar de la justicia transicional, Informe
del Relator Especial sobre la promocidn de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion,

resolucién No. A/HRC/45/45, 9 de julio de 2020, p. 5, parr. 21.
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dialdgica),?® instruyan y confronten a la ciudadania sobre el origen, causas y consecuencias
de las violaciones. Solo una sociedad plenamente informada y consciente de sus errores

pasados sera capaz de evitar repetirlos.

Por tal sentido, se estima que la conservacion de la memoria plantea importantes

aportes desde, al menos, cuatro dimensiones:

o Dimensién conmemorativa: en cuanto permite recordar y honrar a las
victimas que sufrieron dafios producto de las violaciones de derechos humanos;

o Dimensién social: alcanzada mediante la sensibilizacion ciudadana
con relacion a los sufrimientos vividos y la necesidad de evitar su repeticion;

. Dimensién pedagdgica: toda vez que ensefia a la poblacion
(especialmente a los mas jovenes) a tener conciencia del pasado inmergiéndose en su
propia historia y genera oportunidades de discusion y reflexion sobre la importancia
de respetar, garantizar y promover valores democraticos y derechos humanos;

. Dimension documental: obtenida gracias a la conservacion de videos,
imagenes y testimonios de victimas, testigos y expertos que den fe de la gravedad de
los hechos ocurridos.

Con base en los planteamientos expuestos, se observa que la memorializacién se
vincula con la justicia transicional desde dos puntos de vista: (i) como un eje transversal de
los componentes de verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticién, en la medida
que permite alcanzar con mayor efectividad cada uno de ellos; o (ii) como un componente

auténomo, tal y como apunta la doctrina moderna.

No obstante, méas alla de la postura tradicional 0 moderna que se escoja, lo cierto es
que sanar las heridas de una sociedad que ha atravesado periodos de graves violaciones a
derechos humanos puede tomar muchos afios, en el transcurso de los cuales se corre el riesgo

de olvidar los origenes, causas y consecuencias que condujeron a las mismas. Ante la sola

% Albie Sachs., The Soft Vengeance of a Freedom Fighter (Berkeley: University of California Press, 2000).
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existencia de esa posibilidad, es indispensable contar con programas de memorializacion que

le permitan a la poblacién recordar los hechos ocurridos a fin de evitar repetirlos.

1. DISENO DE LOS PROGRAMAS DE MEMORIALIZACION

En las préximas lineas se realizaran algunas consideraciones sobre los primeros pasos
que deben llevarse a cabo para desarrollar adecuadamente los proyectos de memorializacion.
Los aspectos sefialados a continuacién son meramente enunciativos, y, por tanto, estan

abiertos a la inclusion de nuevos aportes.
Proceso de consulta

Indiscutiblemente, las voces de las victimas deben ocupar un espacio protagonico en
los procesos de memorializacion?’ por ser quienes sufrieron directamente el dafio derivado
de las violaciones a derechos humanos. De alli que sea necesario realizar consultas pablicas
que aseguren la participacion efectiva y voluntaria de cada una de ellas en aquellas
situaciones que puedan afectarles, tal y como ha demandado en diversas ocasiones la Corte
IDH?8, Un proceso de memorializacion que excluya a las victimas, dificilmente gozara de

legitimidad.

Conforme a lo sefialado por la oficina de la Alta Comisionada de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (ACNUDH), las consultas nacionales son:

“(...) una forma de dialogo vigoroso y respetuoso, mediante el cual se brinda a
las partes consultadas la oportunidad de expresarse libremente, en un entorno
seguro, con el fin de configurar o mejorar la formulacion de los programas de

justicia de transicion”.?°

27 Asamblea General de la ONU, Promocién de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no
repeticion, Informe del Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias
de no repeticién, resolucion No. A/HRC/42/45, 11 de julio de 2019, p. 7, parr. 40
28 Clara Sandoval, «Two steps forward, one step back: reflections on the jurisprudential turn of the Inter-
American Court of Human Rights on domestic reparation programmes» International Journal of Human Rights
22, N°.9(2017): 1192-1208, DOI 10.1080/13642987.2016.1268439.
29 ACNUDH, Instrumentos del estado de derecho para sociedades que han salido de un conflicto: Consultas
nacionales sobre la justicia de transicién, (Nueva York y Ginebra: 2009), p. 3.
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Partiendo de lo anterior, se considera que un proceso de consulta adecuado a la luz de

los programas de memorializacion debe:

o Ser publico y de indole nacional, a fin de asegurar la mayor
participacion posible;

o Tener una duracidn significativa®®, de modo que no sea percibido por
la sociedad como un mero acto simbolico, irreflexivo o superficial;

o Fomentar la participacion de un alto nimero de victimas de diversos
sectores, especialmente aquellos mas vulnerables (vgr. Comunidades indigenas,
mujeres, personas con discapacidad, migrantes, victimas de violencia sexual, entre
otros), asi como de las organizaciones de la sociedad civil que las representen;

. Involucrar a otros individuos o grupos de la sociedad civil interesados
en brindar su opinion;

. Ir acompafiado de programas de sensibilizacion que impidan la
revictimizacion de las personas consultadas;

. Poner a disposicion del publico la informacion completa y detallada de
los programas de memorializacién que se pretenden implementar. Ello con la
finalidad de asegurar que las opiniones recabadas en la consulta estén fundamentadas

y de reducir la probabilidad de que se creen falsas expectativas entorno al proceso.

Delimitacion del periodo y las violaciones objeto de los programas de memorializacion

Para una sociedad que ha atravesado largos periodos de violaciones a derechos
humanos determinar el marco temporal y las trasgresiones a ser incluidas en los programas
de memorializacion puede ser una de las tareas mas complejas. No obstante, también es una
de las mas necesarias, al ser la que precisa el alcance del proyecto.

Aunque tradicionalmente los programas de memorializacién se han enfocado en las

violaciones graves a derechos humanos cometidas por un gobierno particular,®! dependiendo

%0 La duracién definitiva de la consulta no puede determinarse anticipadamente, dado que dependera de las
condiciones existentes al momento de producirse la transicion.
31 Por ejemplo, en Chile el foco de los proyectos de memorializacion fueron las ejecuciones sumarias,

desapariciones forzadas, torturas y detenciones arbitrarias cometidas durante el gobierno militar de Augusto
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de la situacidn concreta objeto de estudio ese escenario podria ampliarse a fin de incluir
violaciones ejecutadas en otros periodos, independientemente de si las mismas fueron o no
“graves” en el sentido del Derecho Internacional. Ello permitiria que, por ejemplo, los hechos
masivos de corrupcién que evaluados en su conjunto hayan coadyuvado a la materializacion
de violaciones al derecho a la salud, alimentacion, educacién o propiedad privada, puedan
ser incluidos como parte de los programas de memorializacion que se pretenden implementar.

En todo caso, lo importante es recordar que no existe una formula Gnica para delimitar
tales cuestiones y que las experiencias exitosas de otros paises no necesariamente produciran
el mismo efecto si se aplican de forma idéntica en contextos diferentes. Por ello, la
determinacion final del periodo y las violaciones a incluir en los proyectos de
memorializacién dependera de los objetivos que se persigan y siempre debera adecuarse a la

realidad de cada sociedad.

Perspectiva de género

A menudo, las violaciones de derechos humanos se materializan de formas distintas
en hombres y mujeres.? Generalmente, el segundo grupo suele estar mas expuesto a practicas
que atenten directamente contra su libertad y dignidad sexual, a comentarios sexistas, acoso,

explotacion, entre otros.

Debido a lo anterior, es imprescindible que el proceso de memorializacidén sea

dirigido bajo una perspectiva de género que, entre otros aspectos:

. Permita comprender el contexto diferenciado de violencia contra las
mujeres, incluidas pero no limitadas a: nifias, indigenas, embarazadas, migrantes y

mujeres con discapacidad;

Pinochet; en Argentina se enfocd en las desapariciones forzadas, ejecuciones extrajudiciales y torturas
cometidas por la junta militar; y en Brasil en las violaciones de la misma naturaleza cometidas por la dictadura
militar. Vid. Francisca Garretén et al., Politicas Publicas de Verdad y Memoria en 7 paises de América Latina
(Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay, Pert y Uruguay), Centro de Derechos Humanos de la universidad
de Chile (Santiago, 2011).

32 Joan Scott., «El género: una categorifa Gtil para el andlisis histérico», en, Marta Lamas., et al, El género: La
construccion cultural de la diferencia sexual, (PUEG-UNAM: México,1996); ACNUDH, Herramienta para la
incorporacion del enfoque de derechos humanos y la perspectiva de género, en la elaboracién de sentencias

relativas a delitos de feminicidio y otras formas de violencia contra la mujer, (Guatemala, 2015) p. 8.
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o Identifique las violaciones mé&s comunes cometidas en contra de las
mujeres debido a su género;

o Sensibilice a la poblacion sobre la necesidad de respetar, velar,
garantizar y defender los derechos de las mujeres;

o Se encuentre desprovisto de lenguaje sexista, estereotipos o prejuicios

de género.

Conformacion de un equipo multidisciplinario

Debido a la importancia que revisten los procesos de memorializacion, debe
asegurarse que el equipo encargado de su creacion, difusion y ejecucion esté conformado por

personalidades independientes, de reconocido prestigio y trayectoria.

Asi, ademas de estar integrado equitativamente por hombres y mujeres, es necesario
que el equipo cuente con profesionales de distintas areas, a saber: abogados, sociélogos,
arquitectos, disefiadores, educadores, musedlogos, psic6logos, asistentes audiovisuales, entre
otras ramas afines al objetivo del proyecto. De igual manera, se considera adecuado incluir

a, al menos, un representante de las victimas y de las organizaciones de la sociedad civil.

Es importante puntualizar que los miembros del equipo no deben obligatoriamente
ser nacionales del pais donde se pretende implementar el programa de memorializacion. De
hecho, como buena préactica resulta aconsejable contar con el apoyo de personalidades del
ambito internacional con experiencia en procesos de esa naturaleza que puedan proporcionar

una ayuda técnica idonea.

Fuentes de financiamiento
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La obligacién primaria de llevar a cabo procesos de memorializacion corresponde al
Estado donde se ejecutaron las violaciones,* por lo que es natural considerar que la principal

fuente de financiamiento deberia provenir del patrimonio publico de la nacion®.

Sin embargo, lo anterior puede resultar especialmente complicado para aquellos
Estados que han visto mermado sus recursos tras haber atravesado periodos de conflictividad,
bien como resultado de un régimen dictatorial con alto grado de corrupcién o bien por los
gastos intrinsecos de un conflicto armado. En tales casos, la partida destinada para los
procesos de memorializacion podria ser insuficiente, razon que, sin pretender disgregar la

responsabilidad del Estado, impone la necesidad de explorar otras fuentes de financiamiento.

En ese sentido, con el objetivo de asegurar un funcionamiento autbnomo y de alto
nivel, los recursos econdmicos del proyecto de memorializacion deben provenir de diversos
fondos. Asi las cosas, ademas de las asignaciones presupuestarias realizadas por el Estado,
podrian incluirse: las donaciones nacionales e internacionales realizadas por particulares,
organizaciones, fundaciones o terceros Estados; y el dinero derivado de la confiscacion y

posterior remate de los bienes de los perpetradores.

De igual forma, y previa evaluacion de su conveniencia para el caso concreto, podrian
adoptarse medidas de financiamiento iguales o similares a las aplicadas en aquellos Estados
que hayan experimentado procesos de justicia transicional. Por ejemplo, en Colombia se
ampliaron las fuentes de recoleccion de fondos a fin de incluir, entre otros, el producto de las
multas impuestas a los individuos o a los grupos armados al margen de la ley en el marco de
procesos judiciales y administrativos; y las sumas recaudadas por almacenes de cadenas y
grandes supermercados por concepto de donacion voluntaria de la suma requerida para el

redondeo de las cuentas.®®

Por ultimo, podria evaluarse la posibilidad de solicitar la cooperacion de organismos

internacionales. A titulo de ejemplo vale resaltar el fondo de las Naciones Unidas para la

3 Vid. Principios internacionales sobre impunidad y reparaciones... principio 3: el deber de recordar.
34 |bid., supra nota 27, p. 14, parr. 84.
35 ey de Victimas y restitucion de tierras de Colombia, No. 1448/2011, art. 177.
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consolidacién de la paz, creado en el afio 2005 por la Asamblea General con la finalidad de

sostener la paz en paises afectados por conflictos violentos o en situaciones de riesgo.3®
Seguridad institucional

En un plano ideal, el establecimiento de procesos de memorializacion deberia
responder al compromiso del Estado por proteger la memoria historica, honrar a las victimas,
sensibilizar a la ciudadania, desincentivar la repeticion de hechos similares y evitar tesis
negacionistas. Sin embargo, en manos inadecuadas puede representar la excusa perfecta para

oportunismos politicos.*’

En aras de proteger los programas de memorializacion de eventuales fluctuaciones
politicas, es propicio crear mecanismos institucionales que aseguren su permanencia en el

tiempo, con independencia del gobernante de turno.

En ese orden de ideas, la experiencia comparada de Estados que han atravesado
procesos de justicia transicional (vgr. Pert,*® Argentina® y Colombia“®) ha evidenciado una
pronunciada inclinacion por dictar leyes destinadas a regular los programas nacionales de
reparacion, asegurando con ello su sostenibilidad a futuro. Se estima que un mecanismo
similar podria adoptarse a la luz de los programas de memorializacién. Asi, ya sea en el
estatuto que rija la transicion o en leyes especiales creadas al efecto, resultaria propicio

reflejar el compromiso del Estado en apoyar ese tipo de proyectos.

I1l.  PROPUESTAS DE MEMORIALIZACION PARA VENEZUELA

% ONU, Fondo para la consolidacion de la paz. Disponible en: https://bit.ly/3Dy2y0r (Consultado el 1.3.2021);
UN, Peacebuilding Fund [1] Role of the Fund, video explicativo disponible en inglés: https://bit.ly/2VV17k59
37 Ibid., supra nota 27, p. 13, parr. 74.

38 Cfr. Plan Integral de reparaciones de Peru, ley No. 28592, 29 de julio de 2005.

39 Véase, por ejemplo, Ley No. 24043/91 sobre la reparacion de las victimas detenidas antes del 10/12/1983 y
puestas a disposicion del Poder Ejecutivo; y la Ley No. 24411/94 por la que se concede indemnizacion a las
victimas de desaparicion forzada o causahabientes de personas que fueron asesinadas por las fuerzas militares
o0 de seguridad.

40 |bid., supra nota 35.
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Una vez precisada la relacion de los programas de memorializacion con la justicia
transicional y el disefio inicial que deberia guiar su actuacién, corresponde ahora presentar
una serie de propuestas para la conservacion de la memoria enfocadas en las violaciones a
derechos humanos desarrolladas en Venezuela. En tal sentido, en las proximas lineas se hara
referencia a: (i) el periodo y (ii) los tipos de violaciones abarcadas por las propuestas, (iii) la
ubicacion de los programas de memorializacion que se sugiere implementar y (iv) la

tematica.

Periodo abarcado por la propuesta
a. Inicios del debilitamiento de la institucionalidad democratica: periodo 1989-

1998

La precaria situacién de derechos humanos que hoy atraviesa Venezuela es el
resultado del progresivo debilitamiento de la institucionalidad democratica y el estado de
derecho, gestado a raiz del descontento popular que sacudio al pais en el afio 1989, con el
denominado “Caracazo”.*!

Como es ampliamente conocido, durante el gobierno del entonces presidente, Carlos
Andrés Pérez, se adoptaron una serie de medidas econdmicas que desencadenaron una oleada
de disturbios los dias 27 y 28 de febrero del mencionado afio. Los mismos comenzaron en la
ciudad de Guarenas, estado Miranda, pero rapidamente se extendieron a las zonas populares

de la ciudad capital, dejando a su paso numMerosos saqueos y protestas.*?

En respuesta, el Ejecutivo Nacional ordené la ejecucion del “Plan Avila”, disefiado
para “responder ante emergencias de orden publico” haciendo uso del conjunto de las Fuerzas
Armadas. El 28 de febrero, mismo dia de su puesta en marcha, el presidente Pérez decret6
un Estado de excepcidn y suspendio algunas garantias constitucionales, entre ellas el derecho
al libre transito. En las siguientes 36 horas, las Fuerzas Armadas tomaron la ciudad de

Caracas Yy se enfrentaron directamente con los civiles que se encontraban protestando. Como

41 Allan Brewer-Carias, «La crisis de la democracia venezolana, la Carta Democratica Interamericana y los
sucesos de abril de 2002», Los libros de EI Nacional (2002).
42 Punto de Corte, El Caracazo: Pasado, presente y futuro de los Derechos Humanos, 27 de febrero de 2021.
Disponible en: https://bit.ly/3gMILAP
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resultado, centenares de personas perdieron la vida y otros tantos resultaron heridos.*® Tras
muchas vacilaciones, el gobierno nacional reconocié la muerte de 327 individuos; sin
embargo, las estimaciones de periodistas nacionales y corresponsales extranjeros apuntaban
amas de 1.500 victimas fatales.*

Sin saberlo, el Caracazo marco el inicio de un descontento popular en ascenso,
extensivo a civiles y militares, que deton6 en dos intentonas de golpes de Estado el 4 de
febrero y el 27 de noviembre del afio 1992.%°

Ademas de dejar un lamentable saldo de victimas heridas y asesinadas, tales intentos
de golpes de Estado debilitaron en demasia la institucionalidad democratica venezolana.
Hecho ultimo que se vio agravado por el manejo irresponsable del descontento popular por
parte de algunos lideres politicos, quienes, a fin de satisfacer sus propias aspiraciones
partidistas, manipularon a la poblacion intentando justificar la violencia y el uso de la fuerza
contra las instituciones democraticas.*® Como era de esperarse, tal escenario influyd
profundamente en posicionar la opinion publica a favor de los golpes de Estado y de su

estratega.*’

Como afirma HERNANDEZ, si bien los militares golpistas del afio 1992 no tuvieron
suerte en su objetivo primario, lograron algo mucho peor: deslegitimar el sistema
democratico;* sentando con ello las bases del debilitamiento institucional que persiste hasta

nuestros dias.
b. Gobierno de Hugo Chéavez: periodo 1999-2013

Tras ser indultado por el mandatario de turno, Rafael Caldera, por su participacion en
uno de los intentos de golpe de Estado de 1992, Hugo Rafael Chéavez Frias presentd su

4 José Honorio Martinez, «Causas e interpretaciones del Caracazo», Revista de Historia Actual Online 16
(2008): ISSN 1696-2060, 89.

4 Sonntag, Heinz, Venezuela, 4F-1992: Un anélisis sociopolitico (Caracas: Nueva Sociedad, 1992), 65.

45 Miguel Angel Martinez, «Golpes de Estado en Venezuela durante el periodo 1989-2004: Evolucion del
conflicto y contexto sociopolitico», Revista Anélisis Politico 64 (2008): ISSN 0121-4705, 6.

46 Entre los politicos en cuestion se encontrd el expresidente de Venezuela, Rafael Caldera. Al respecto, véase:
Rafael Caldera, Dos discursos (1989-1992), (Caracas: Arte, 1992), 13.

47 Lolymar Hernandez, El proceso constituyente venezolano de 1999, (Caracas: Academia de Ciencias Politicas
y Sociales, 2008), 136.

4 Hernandez, El proceso..., 138.
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candidatura a las elecciones presidenciales del afio 1998.° De las cuales salié vencedor con

el 56,20% de los votos.>°

Como parte de su campafia, Chavez prometid liberar a VVenezuela de sus arraigados
patrones de exclusion politica y constituir un gobierno capaz de aglutinar a los sectores
insatisfechos con el sistema partidista imperante.>* Sin embargo, lejos de eliminar los vicios

existentes hasta entonces, toler¢ y alenté otras formas de discriminacion.>?

En ese orden de ideas, parte de los vestigios totalitarios desarrollados durante su
gobierno se materializaron en cierres de medios de comunicacion,> detenciones arbitrarias
y torturas selectivas,® violaciones del derecho a la propiedad privada mediante la practica
reiterada de expropiaciones y despidos masivos a través de su programa televisivo “ald

presidente”®,

Otra caracteristica definitoria de la presidencia de Chavez fue la ausente
independencia de los poderes publicos.®® Situacion especialmente palpable con relacion al
poder judicial que, en la préactica, solo funcionaba para dotar de legitimidad las decisiones

inicuas adoptadas por el mandatario.>” Como muestra de lo anterior, cabe recordar el apoyo

49 BBC NEWS, Triunfo de Hugo Chavez en 1998: cdmo era la Venezuela en la que triunfé Chavez hace 20
afos (y en qué se parece a la actual), 6 de diciembre de 2008. Disponible en: https://bbc.in/3gPwWc3

50 Luis Eduardo Ledn, «Las elecciones presidenciales de 1998 en Venezuela. Una aplicacion de la teorfa
direccional del voto», Revista de Ciencias Politicas, Politeia 28 (2002): ISSN 0303-9757, 183.

51 Juan Eduardo Romero, «El discurso politico de Hugo Chavez (1996-1999)», Espacio Abierto 10 (2001):
ISSN 1315-0006, 229-245.

%2 HRW, Una Década de Chavez Intolerancia politica y oportunidades perdidas para el progreso de los
derechos humanos en Venezuela, 18 de septiembre de 2008. Disponible en: https://bit.ly/35DSpQ8

53 Indudablemente, uno de los momentos mas élgidos para la libertad informativa tuvo lugar en diciembre de
2007 con el emblematico cierre de Radio Caracas Televisién (RCTV). Vid., Punto de Corte, A 12 afios del peor
ataque a la libertad de expresion de la “revolucion bolivariana”: El cierre de RCTV, 27 de mayo de 2019.
Disponible en: https://bit.ly/3zGQMyYT

5 La mayoria de ellas ejecutadas contra victimas de alto perfil (vgr. Militares de alto rango, jueces y lideres
politicos). Vid., Comisionado Presidencial para Derechos Humanos y Atencién a las Victimas, Relatos de
tortura: la realidad silenciosa de los militares privados de libertad (Caracas: 2020), 22. Disponible en:
https://bit.ly/3cWfPUJ

5 CIDH, Informe anual 2012, Capitulo 1V: Desarrollo de los Derechos Humanos en la region: Venezuela,
OEA/Ser.L/V/11.147, Doc. 1, 5 de marzo de 2013. Disponible en: https://bit.ly/35D8rJT

%6 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela: Ili. La separacion e independencia de los poderes
publicos, OEA/Ser.L/V/11, Doc. 54, 30 diciembre 2009; Antonio Canova et al., EI TSJ al servicio de la
revolucién (Caracas: Editorial Galipan, 2014).

S’THRW, Manipulando el Estado de Derecho: Independencia del Poder Judicial amenazada en Venezuela, 16

de junio de 2004. Disponible en: https://bit.ly/3jub1K3
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incondicional brindado por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (SCTSJ)
a la decision de denunciar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en el afio
2012. En opinion de dicha Sala, la referida denuncia era necesaria en vista de la “evidente
usurpacion de funciones” desplegada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos

(Corte IDH) en sus fallos contra Venezuela.>®

Al término de su mandato en el afio 2013 por causas de fuerza mayor, el balance de

derechos humanos e institucionalidad democratica en Venezuela era paupérrimo.>®

c. Gobierno de Nicolas Maduro Moros: periodo 2014 - actualidad

Contrario a lo sucedido con Hugo Chéavez, la llegada al poder de Nicolas Maduro no
contd con gran respaldo popular. De hecho, segun cifras del Consejo Nacional Electoral, la
diferencia con el candidato opositor, Henrique Capriles, fue de apenas 233.975 votos.°

A menos de un afio de ostentar la presidencia de la RepuUblica, las tensiones en torno
a su mandato no se hicieron esperar. En febrero del afio 2014, Venezuela se sumi6 en uno de
los periodos de protestas més algidos de su historia. Lamentablemente, durante los 3 meses
de confrontaciones entre la sociedad civil y los agentes estatales, al menos 42 personas

perdieron la vida.®*

Lo anterior se repitié nuevamente entre los meses de abril y julio del afio 2017, con
ocasion de las sentencias numero 155 y 156 dictadas por la SCTSJ que despojaron
definitivamente al Parlamento Nacional -entonces de mayoria opositora- de sus funciones.5?

Frecuentemente, las protestas fueron dispersadas de forma violenta por las fuerzas de

58 SCTSJ, Caso abogados Gustavo Alvarez y otros, sentencia No. 1939/2008, 04 de diciembre de 2008.

% CIDH, Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2013: Informe de la Relatoria
para la Libertad de Expresion, 31 de diciembre de 2013, p. 325 y ss. Disponible en: https://bit.ly/3gbcbbe;
PROVEA, Informe anual enero-diciembre 2013, ISSN: 0798-2897, (Caracas, 2014). Disponible en:
https://bit.ly/3APXMsV

60 BBC News, Venezuela: Capriles, ¢perdi6 o gané?, 15 de abril de 2013. Disponible en:
https://bbc.in/3gdpGXT

61 Foro Penal venezolano, Informe protestas y Derechos Humanos en Venezuela febrero a mayo 2014, 30 de
mayo de 2014. p. 155. Disponible en: https://bit.ly/3kPGF52

62 SCTSJ, Ponencia conjunta, Sentencia No. 155, Expediente No. 17-0323, 27 de marzo de 2017; SCTSJ,

Ponencia conjunta, Sentencia No. 156, Expediente No. 17-0325, 29 de marzo de 2017.
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seguridad del Estado, muchas veces en actuacion conjunta con grupos armados

progubernamentales (“colectivos”),®® configurando un escenario de extrema represion.®*

En el contexto sefialado, al menos 157 individuos perdieron la vida.®® Asimismo, la
organizacion nacional Foro Penal Venezolano confirmé la detencion arbitraria de 5.051
personas, de las cuales aproximadamente el 10% fueron torturadas®®. Al respecto es
importante puntualizar que, contrario a lo sucedido durante el mandato de Chavez, el
gobierno de Nicolas Maduro se ha inclinado por aplicar torturas de forma habitual e
indiscriminada, circunstancia que ha dejado como resultado una gran cantidad de victimas

pertenecientes a diversos sectores de la poblacion®’.

Lamentablemente, la precaria situacion de derechos humanos en Venezuela se ha
extendido a los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA),
generando, entre otras cosas, graves deterioros en el ambito de los servicios publicos
(especialmente, agua, electricidad, gas y combustible); carencias en el sistema de salud,
concretamente en lo que respecta a la falta de medicinas, insumos, material sanitario y
personal calificado; irrupciones en la autonomia de recintos universitarios; contaminacion al
medio ambiente debido a derrames petroleros no atendidos con prontitud; y numerosas
violaciones en el Arco Minero del Orinoco.®® Desde el afio 2018, la critica situacion de los
servicios esenciales se ha visto agravada como consecuencia de la imposicion de sanciones

internacionales de caracter general.®®

8 Provea, Protestas 2017 | Colectivos: de ejecutores de un patrén a parte de un sistema represivo, 9 de mayo
de 2018. Disponible en: https://bit.ly/3FCTgAX

% Foro Penal Venezolano, Foro Penal: 2017 afio récord de represion en Venezuela, 11 de enero de 2018.
Disponible en: https://bit.ly/3sri0pM

8 Observatorio venezolano de conflictividad social, Venezuela: 4.182 Protestas y 157 fallecidos desde el 1 de
abril 2017, 30 de julio de 2017. Disponible en: https://bit.ly/32ipFhk

% Foro Penal Venezolano, Reporte sobre la represion del Estado en Venezuela, 2017, Julio 2017. 4. Disponible
en: https://bit.ly/3yYjAS]

67 Comisionado Presidencial para Derechos Humanos y Atencién a las Victimas, Relatos de tortura...

8 Comisidn Presidencial para Derechos Humanos y Atencion a las Victimas, Venezuela entre la oscuridad y la
esperanza: Informe de derechos humanos 2019 (Caracas: 2019). Disponible en: https://bit.ly/2W4aQw1

% Noticias ONU, Bachelet pide que se reevallen las sanciones a Cuba y Venezuela en medio de la pandemia
del coronavirus, 24 de marzo de 2020. Disponible en: https://bit.ly/3gMqgwe6; Transparencia Venezuela,

Sanciones internacionales ¢origen o fin de la crisis?, 2020, p.19. Disponible en: https://bit.ly/3gKYFLU
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A todo ello cabe agregarle que, como consecuencia de la emergencia humanitaria
compleja que aqueja al pais, mas de 5 millones de venezolanos se han visto en la necesidad
de emigrar en busca de mejores oportunidades de vida. En muchos casos, la escasez de
recursos los ha obligado a transitar por vias terrestres y maritimas irregulares, exponerse a
bajas temperaturas, pernoctar en vias publicas u otros lugares similares y pasar dias sin comer
ni asearse, para poder llegar a su destino final. Indudablemente, dicha situacion representa
un riesgo para la integridad personal de los migrantes que, en no pocas ocasiones, se ha
concretado en el contagio de enfermedades, sufrimiento de dafios fisicos y psicoldgicos, e

incluso la muerte.”®

Por todo lo antes expuesto, se considera imperativo que los procesos de
memorializacion aplicados en Venezuela abarquen las violaciones cometidas desde el afio

1989 hasta que se produzca la transicion.

Tipos de violaciones abarcadas por la propuesta

A la luz de las variadas violaciones a derechos humanos perpetradas a través de los
afios y su incidencia en el notable deterioro econdmico, politico y social del pais, se considera
que el proyecto de memorializacion a implementarse en Venezuela no debe enfocarse
exclusivamente en violaciones graves, sino abarcar también aquellos hechos que de alguna
forma u otra contribuyeron sustancialmente a la continuidad de la violacion o a la produccion

de formas nuevas de transgresion a otros derechos.
En ese orden de ideas, se sugiere gue los programas de memorializacién abarquen:

1. Violaciones a los derechos civiles: especialmente en lo concerniente a la privacion
arbitraria del derecho a la vida, materializada a través de ejecuciones sumarias; las
detenciones arbitrarias, desapariciones forzadas, torturas y otros tratos crueles,
inhumanos y degradantes perpetrados por motivos politicos; los actos de censura

dirigidos contra trabajadores de la prensa y cualquier otra persona difusora de

0 Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados, Situacién en Venezuela, 2020. Disponible en:
https://bit.ly/3ASY2r3
Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

270


https://bit.ly/3ASY2r3

La Justicia Transicional y los programas de memorializacidn: bases para el caso venezolano.

Daniela Suérez Orellana
informacién como medio para cercenar la libertad de pensamiento y expresion; y la
violacion del derecho a la propiedad mediante la practica reiterada de expropiaciones
al margen de la ley. Todo ello evaluado desde la dptica del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y del Derecho Penal Internacional.

2. Violaciones a la institucionalidad democrética y al estado de derecho: incluidos, pero
no limitados a los intentos de golpes de estado, la ausencia de independencia de los
poderes publicos; y el uso del Tribunal Supremo de Justicia como érgano legitimador
de las actuaciones carentes de legalidad.

3. Violaciones a los DESCA: evaluacion realizada partiendo de la incidencia de la
corrupcion en el deterioro de los centros de salud, el acceso a alimentos balanceados
y de calidad, los programas de ayuda social, la prevencién y actuacion frente a
catdstrofes medioambientales; la situacion en el Arco Minero del Orinoco; la
influencia de las sanciones internacionales en el agravamiento de la crisis
preexistente; entre otros.

4. Situacion particular de los migrantes y refugiados venezolanos: visibilizando las
principales causas de la migracion forzada; las formas y medios empleados para salir
de Venezuela y sus riesgos; la existencia o ausencia de politicas publicas de
recibimiento e integracién social de migrantes y refugiados venezolanos
desarrolladas por los Estados receptores; y la ruptura familiar producida por la
migracion, analizada particularmente desde la 6ptica del abandono de nifios, nifias y
adolescentes.

5. Marco generalizado de impunidad: refiriendo la ausencia de investigaciones
independientes, imparciales y expeditas contra funcionarios de mandos medios y
altos, presuntamente responsables de materializar, ordenar o permitir las detenciones
arbitrarias, ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas, torturas y otras
violaciones analogas. Asi como la participacién o aquiescencia de jueces, fiscales,
defensores publicos, médicos forenses y determinados particulares en la promocion,

ejecucion o permanencia de tales violaciones.

Partiendo del periodo de tiempo y las violaciones sefialadas, se realizan las siguientes

propuestas de memorializacion:
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Propuesta Nro. 1: Museo Nacional de Memoria

Se propone crear un museo nacional de memoria que ofrezca un recuento del
debilitamiento de la institucionalidad democratica, las violaciones de derechos humanos y
los crimenes internacionales desarrollados en Venezuela. Es importante que el mismo se
encuentre ubicado en un sitio emblematico que permita conectar con las violaciones
ocurridas. En ese sentido, se sugiere como primera opcion la sede de reclusion del Servicio
Bolivariano de Inteligencia Nacional (SEBIN) ubicada en Plaza VVenezuela, mejor conocida

como “La tumba”. Célebre por albergar y torturar presos politicos.

El referido recinto fue disefiado originalmente para fungir como sede administrativa
del metro de Caracas. A nivel de infraestructura, cuenta con 10m de profundidad distribuidos
en cinco pisos subterraneos y siete celdas de 2x3m alineadas de forma continua. La
tristemente emblematica sede del SEBIN hace honor a su nombre, pues su ubicacion
subterrénea, sin ventanas, luz natural, ventilacion, ni otros sonidos distintos a los del paso del

metro, permiten equipararla a un sepulcro.”

A fin de aprovechar al méaximo el espacio, cada piso podria ser utilizado para
desarrollar aspectos concretos ocurridos en el pais desde 1989. A continuacion, se plantea

una posible distribucién:

. Piso 1: Contexto de disconformidad politica desarrollado en
Venezuela entre 1989 y 1999: caracazo, intentos de golpes de Estado, apoyo de las
élites venezolanas y los medios de comunicacion al quebrantamiento del orden
democratico comandado por Hugo Chavez.

o Piso 2: Ascenso de Chavez al poder y violaciones cometidas bajo su
mandato: inicio de las expropiaciones, despidos masivos, retorica estigmatizante,
denuncia de instrumentos internacionales de derechos humanos, torturas selectivas,

cierre de medios de comunicacion, entre otros.

I ABC, «La tumba», siete celdas de tortura en el corazén de Caracas, 10 de febrero de 2015. Disponible en
https://bit.ly/2XEPZ2P; La informacion, Asi es ‘La tumba’, las celdas de tortura venezolanas que denuncia

Lilian Tintori, 15 de marzo de 2016. Disponible en https://bit.ly/3z1fnNQ
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o Piso 3: Ascenso de Nicolas Maduro al poder y violaciones cometidas
bajo su mandato: perpetracion de actos ilegales, indiscriminados y masivos y su
categorizacion como crimenes de lesa humanidad. Asi como la incidencia de la
corrupcion en la violacion de los DESCA.

o Piso 4: Fendmeno de la migracion y refugio: medios empleados para
salir de Venezuela, estigmatizacion por parte del gobierno contra los venezolanos que
huyen del pais, principales Estados receptores de migrantes y refugiados, politicas
publicas de recibimiento e integracion de migrantes y refugiados venezolanos, lucha
contra la xenofobia, ruptura familiar producida por la migracion, entre otros.

o Piso 5: Contexto generalizado de impunidad y participacion o
aquiescencia de jueces, fiscales, defensores publicos, médicos forenses, agentes

estatales y determinados particulares en practicas violatorias de derechos humanos.

Propuesta Nro. 2: Museo en conmemoracion de las victimas de detenciones arbitrarias,
tortura y desaparicion forzada

Siguiendo los mismos lineamientos de la propuesta anterior, se sugiere crear un
museo tematico dedicado a reflejar exclusivamente la préctica de detenciones arbitrarias,
tortura y desaparicion forzada cometida durante los gobiernos de Hugo Chavez y Nicolas

Maduro; ello debido al alto nimero de victimas resultantes de tales violaciones.

Se propone que dicho museo tenga lugar en la sede de la Direccion General de
Contrainteligencia Militar (DGCIM), ubicada en Boleita, estado Miranda, sitio emblematico
por ser uno de los centros de reclusidn que ha albergado la mayor cantidad de presos politicos
hasta la fecha. Concretamente, se situaria en el 4rea popularmente denominada “La casa de
los suenos”, construida en enero del afio 2020 en el ala oeste del sotano 2 de la sede de la

DGCIM con la finalidad de albergar a mas detenidos.

A fin de poder recrear de la manera més exacta posible las condiciones de reclusion
que enfrentan los presos politicos, se sugiere conservar la infraestructura original de La Casa
de los suefios. Al respecto, es propicio recordar que la misma se encuentra dividida en dos

pisos: el de la planta alta aloja 14 celdas y un cuarto de bafio integrado por 6 duchas; mientras
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que el de la planta baja esta integrado por 2 celdas, un salén de visitas y una oficina.’? Las
celdas en cuestion miden aproximadamente 2,50 x 1,90 m; estan dotadas con una litera de

cemento, una poceta y un pequefiisimo lavamanos.

Aunque originalmente tales celdas fueron construidas para albergar a un maximo de
2 reclusos, comunmente duplican su capacidad. Hacinamiento que deberd también ser

incluido en la tematica abordada por el museo.”

De igual forma, se propone dotar a dicha instalacion del material audiovisual
necesario para transmitir las aberrantes torturas sufridas por los detenidos y los actos de
represalia a los que fueron sometidos tras compartir su testimonio con personal del ACNUDH
y de la Misién Internacional Independiente de Determinacion de los hechos para Venezuela.

Propuesta Nro. 3: Seleccion de lugares iconicos a nivel nacional

Con el objetivo de evitar que el proceso de memorializacidn se centre exclusivamente
en la ciudad de Caracas, se propone ubicar lugares iconicos a nivel nacional donde se hayan
materializado violaciones de derechos humanos e identificarlos con placas, estatuas u otros

monumentos similares que honren a las victimas.

Sin perjuicio de otros lugares que puedan seleccionarse, se sugieren:

. Sector los Nuevos Teques, municipio Guaicaipuro, estado Miranda:
lugar del homicidio de Adriana Urquiola, joven embarazada de 28 afios y traductora
de sefias;’

. Autopista San Cristobal, la Fria, estado Tachira: sitio en el que fue

agredido el joven de 16 afios, Rufo Chacén, por agentes de la Policia del Tachira

2 El Nacional, La Casa de los Suefios: las nuevas celdas de castigo de la DGCIM, 27 de enero de 2020.
Disponible en: https://bit.ly/3z65gHP

8 Infobae, El perverso nombre de las nuevas celdas de castigo de la Direccién de Contrainteligencia de
Venezuela: “La Casa de los Sueiios”, 26 de enero de 2020. Disponible en: https://bit.ly/3D2VecT

4 El Pais, La muerte en una barricada de una joven embarazada estremece a Venezuela, 24 de marzo de 2014.

Disponible en: https://bit.ly/2XV3iMR
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cuando se encontraba participando en una protesta pacifica. Los funcionarios le
dispararon 52 perdigones en el rostro dejandolo ciego;”

. Urbanizacion Sucre, Barquisimeto, estado Lara: epicentro de
numerosos allanamientos y detenciones arbitrarias practicadas contra los vecinos del
sector como sefial de represalia por haber exigido mejoras en la prestacion de los
servicios publicos;®

o Isla de Toas, municipio Almirante Padilla, estado Zulia: lugar donde
perdio la vida el joven de 18 afios, José Luis Albornoz, a manos de funcionarios de la
Guardia Costera cuando se encontraba participando en una protesta;’”

o Adyacencias del centro de acopio de Mercal, municipio Tucupita,
estado Delta Amacuro: sitio donde fueron asesinados los indigenas de la etnia warao,
José Gregorio Moraleda y Jomas Alcéantara, por agentes de la Guardia Nacional
Bolivariana (GNB) y de la policia de Delta Amacuro debido a su participacion en una
manifestacion realizada para reclamar alimentos;’®

o Santa Elena de Uairén, estado Bolivar: zona en la que fueron
masacrados 8 indigenas tras exigir el ingreso de la ayuda humanitaria a Venezuela.
La masacre fue perpetrada en el marco de una operacién conjunta llevada a cabo por

la GNB y grupos paramilitares.”®

Propuesta Nro. 4: Exposiciones itinerantes

En aras de permitir que toda la poblacién tenga acceso a los documentos, obras y
demas informacion de interés, se propone realizar exposiciones itinerantes a lo largo del

territorio nacional.

5 El Nacional, Rufo Chacén: “Es muy fuerte ver oscuridad todos los dias, a veces no puedo dormir”, 28 de
junio de 2020. Disponible en: https://bit.ly/3mswmFI
6 El impulso, #AvancelMP Asi amanecid la urbanizacion Sucre tras allanamiento de las FAES #21May, 21 de
mayo de 2020. Disponible en: https://bit.ly/3B8KaJA
" Informacién publicada por el Observatorio venezolano de conflictividad social, 17 de julio de 2020.
Disponible en: https://bit.ly/2WnzOga
8 PROVEA, Masacre de Santa Elena de Uairén: ocho indigenas han sido asesinados por policias y militares
en protestas realizadas entre 2017 y 2019, 25 de enero de 2021. Disponible en: https://bit.ly/3mqLd3e
 lbidem.
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Las mismas podrian abordar distintas tematicas, ya sea conmemorando fechas
representativas instituidas a nivel nacional (vgr. 27/28 de febrero) e internacional (vgr. Dia
internacional contra la tortura); recordando a victimas individuales o colectivas que sufrieron
dafios como resultado de las violaciones perpetradas, u homenajeando a personalidades
emblematicas por su lucha a favor de la defensa de los derechos humanos, los principios

democraticos y el estado de derecho.

En el marco de lo anterior, resultaria propicio contar con diversos paneles de expertos
que dicten charlas, talleres y foros en los que instruyan a la poblacion respecto a los derechos
existentes a su favor, los mecanismos que pueden activar a nivel doméstico e internacional
en caso de violacidn, las ventajas de fomentar valores democréticos y contar con instituciones
publicas independientes, y, en general, sobre cualquier tema de interés que promueva una

cultura de paz y reconciliacion.

En cuanto a su desarrollo, se plantea la posibilidad de seleccionar distintas locaciones
(universidades, escuelas, teatros, cines, casas de cultura, lugares iconicos, organismos
publicos, entre otros) desde las cuales se exhiba el material audiovisual, bibliografico,
artistico o conmemorativo al que haya lugar durante el tiempo determinado que se haya fijado
para la exposicién. Asi como también de adecuar camiones (trucks) que puedan movilizarse
a diversas localidades del mismo estado escogido para la exposicién itinerante y exhibir otra

parte del material segn la tematica seleccionada para la exposicion.

Propuesta Nro. 5: Creacion de una pagina web oficial dedicada a los programas de
memorializacion

La pagina deberé ofrecer un recuento de los distintos programas de memorializacion
desarrollados en Venezuela, su ubicacion, tematica y calendario de futuros eventos. Lo
anterior incluye el material audiovisual, bibliografico y artistico expuesto en los diferentes

proyectos.

Al igual que el resto de las exposiciones, la pagina deberé realizar la debida inclusién

y diferenciacion de todos los grupos de victimas afectados, las violaciones cometidas en su
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contra y los dafios derivados de tales violaciones. Respetando en todo momento la

perspectiva de género.

En el mismo sentido, debera ofrecer recorridos virtuales de los museos que le brinden
a aquellos venezolanos que se encuentren fuera del pais la oportunidad de observar las

diferentes salas y exhibiciones disponibles.

En suma, el propdsito de la pagina debe orientarse a transmitir la informacion de los

programas de memorializacién de la manera mas completa, accesible y detallada posible.

IV. CONCLUSION

El desarrollo doctrinal y la experiencia comparada de Estados que han atravesado
procesos de justicia transicional han puesto de manifiesto la indiscutible importancia que

tienen los programas de memorializacion para la efectiva reconstruccion del tejido social.

No obstante, asegurar el éxito de los mismos, su permanencia en el tiempo y sobre
todo la aceptacion de la sociedad, exige, cuando menos: (i) realizar consultas publicas que
aseguren la participacion de las victimas, ONG’s y demds interesados; (ii) delimitar el
periodo y las violaciones objeto de los programas de memorializacién a fin de evitar generar
falsas expectativas; (iii) dirigir los programas con perspectiva de género para visibilizar de
manera apropiada las violaciones perpetradas contra las mujeres; (iv) conformar un equipo
multidisciplinario, independiente e imparcial que se encargue de crear, difundir y ejecutar los
distintos programas de memorializacién; (v) contar con diversas fuentes de financiamiento
que aseguren su autonomia; y (vi) establecer mecanismos que garanticen la seguridad

institucional del proyecto, protegiéndolo de eventuales fluctuaciones politicas.

Tomando en cuenta lo anterior, el presente trabajo ha realizado 5 propuestas concretas
de memorializacion enfocadas en las violaciones a derechos humanos desarrolladas en
Venezuela desde el afio 1989, con la esperanza de que la implementacion adecuada de cada

una de ellas —y otras que se vayan recogiendo en el camino- sirvan como llamado a la
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consciencia y visibilicen las précticas que dieron lugar a la perpetracion de tan lamentables

hechos, a fin de evitar repetirlos.
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DISCORDANCIA ENTRE LA TEORIA Y LA PRAXIS JURIDICA EN
VENEZUELA A PROPOSITO DEL DOLO EN EL DERECHO PENAL

Rodrigo Silva Medina

Doctor en Derecho, profesor de Seminario: Area de Derecho Penal (UCAB)

Resumen

La jurisprudencia y la doctrina defienden que el dolo estd compuesto por el conocimiento y la
voluntad de la realizacion del hecho tipico, pero para probar el dolo en el proceso penal, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia se conforma solo con la prueba del
conocimiento. Ello deberia impulsar a la jurisprudencia a cambiar el criterio y sostener que el
dolo es solo conocimiento de la realizacion tipica, pero ello no ocurre porgue el Codigo penal
establece que son punibles las conductas realizadas con intencion, con lo cual obliga a
considerar en el dolo la voluntad, aungue esta no se pueda probar. Es necesario que la
legislacion no adopte una postura dogmatica concreta como la actual, para que la teoria pueda
ser concordante con la praxis.

Palabras clave: Derecho penal, dolo, conocimiento, voluntad, intencién, prueba,
procedimiento penal.

DISAGREEMENT BETWEEN LEGAL THEORY AND PRACTICE IN
VENEZUELA ABOUT PURPOSE IN CRIMINAL LAW

Abstract

Jurisprudence and legal doctrine maintain that purpose is composed of both knowledge and
the will to carry out a crime, whereras the Supreme Court only demands proof of knowledge
in order to establish purpose in criminal proceedings. This should encourage jurisprudence to
change the criteria and defend that purpose is only knowledge of the action’s performance.
This does not happen because the Criminal Code establishes that only actions perpetrated with
intent are punishable, which means that purpose is integrated with the will although it cannot
be proved. It is important that the legislation does not adopt a particular dogmatic position like
the current one to ensure the theory remains consistent with the practice.

Keywords: Criminal Law, purpose, intent, knowledge, will, intention, evidence, criminal
procedure.

Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

286




Discrdancia entre la teoria y la paxis juridica en Venezuela a propdsito del dolo en el derecho penal.

Rodrigo Silva Medina
INTRODUCCION

El articulo 300.2 del Codigo Organico Procesal Penal® (en adelante, COPP) prevé que
el Ministerio Publico, en el curso de la fase preparatoria del proceso penal, puede solicitar al
juez de control el sobreseimiento de la causa, alegando, entre otras causales, que el hecho
imputado no es tipico o que, siendo tipico concurre una causa de inculpabilidad. Uno de los
elementos del tipo o de la culpabilidad, dependiendo de la adscripcion metodoldgica del
intérprete, es el dolo en los hechos punibles que asi lo exigen, que constituyen la mayoria de
los tipos penales. Por lo tanto, el Ministerio Publico debe, en todo caso, recoger elementos
de conviccion y promover medios de prueba que sean necesarios y pertinentes para crear en
el juzgador la conviccion plena de la existencia del dolo, para fundamentar la acusacion hasta
la sentencia definitivamente firme. Ademas, los jueces penales, tanto en fase intermedia
como en fase de juicio, deben estar atentos para identificar los elementos de conviccién o
medios de prueba que acrediten el dolo de la conducta del sujeto, pues sin ellos acaeceria el
sobreseimiento o la absolucion. De esta manera, si no es posible recopilar elementos de
conviccion para fundamentar que el sujeto realizé una determinada conducta con dolo, y la
misma conducta no es castigada si se realiza imprudentemente (culposamente), el Ministerio
Publico debe solicitar el sobreseimiento de la causa, como lo prescribe la disposicion

mencionada.

La necesidad de la prueba del dolo en el proceso penal obliga plantearse su concepto y cuéles
son los elementos que lo integran, para asi poder fijar tanto el objeto como los medios
probatorios, que, en fase preparatoria, se denominan elementos de conviccion por exigencias
del principio acusatorio. En el presente trabajo se abordaran las posturas dogmaticas sobre el
dolo que se han sostenido tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, y se contrastaran
esas posturas con lo exigido por el Tribunal Supremo de Justicia para que se declare probado

el dolo en el proceso penal.

! Gaceta Oficial n. ° 6078, extraordinario, de 15 de junio de 2012.
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I. LOS ELEMENTOS DEL DOLO

La jurisprudencia y la doctrina dominante venezolana sostienen que el dolo consiste
en la intencion de realizar un hecho antijuridico y que el mismo es la consciencia y voluntad
del hecho descrito en la ley como punible?. Con ello, se adscriben a las teorias de la voluntad
que se han elaborado sobre el dolo. Pero esta no es la Unica teoria que explica la naturaleza
juridica del dolo. Es necesario recordar que todo hecho relevante para el Derecho penal (ya
sea doloso, imprudente -culposo- u omisivo) presupone un comportamiento humano que

requiere voluntariedad.

La voluntariedad del comportamiento a la que se hace referencia es aquella que la
doctrina dominante sefiala como las conductas que son humanas, externas, que no sean
causadas por alguna fuerza fisica irresistible, algin movimiento reflejo o realizadas en el
marco de un estado de inconciencia®. En esta linea, ROXIN entiende que el comportamiento
idoneo como objeto de imputacion tipica es el que se puede atribuir a un sujeto como centro
de actos psicologicos-individuales con trascendencia exterior; con lo cual los actos con
voluntariedad son los que son dominados o dominables por la voluntad y la conciencia, es
decir, que son manifestaciones de la personalidad®. En el mismo sentido SILVA SANCHEZ,
para quien la conducta que es susceptible de imputacién juridico-penal es aquella que expresa
procesos humanos interpretables por el derecho, capaces de sentido®. Con ello, las conductas
que tienen voluntariedad son la que manifiestan un cierto autocontrol, en el sentido de que
constituyen actos humanos (que el sujeto puede controlarlos) y no simples actos de hombres
(en los que el sujeto se halla como un animal, sin controlabilidad).

Esta voluntariedad no es suficiente para el dolo, porque también el hecho imprudente
0 culposo presupone un comportamiento humano voluntario. Entonces ha de preguntarse si

para el dolo basta o no agregar, a dicha voluntariedad general, el conocimiento de la

2 Alberto Arteaga Sanchez, Derecho penal venezolano (Caracas: Alvaro Nora, 2012), 333.

3 Santiago Mir Puig, Derecho penal. Parte general (Barcelona: Reppertor, 2011), 218-225; Juan Luis Modolell
Gonzalez, Derecho penal. Teoria del delito (Caracas: UCAB, 2015), 49-54.

4 Claus Roxin, Derecho penal. Parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito (Madrid:
Civitas, 1997), 252.

5 JesUs Marfa Silva Sanchez, Consideraciones sobre la teoria del delito (Buenos Aires: Ad-Hoc, 1998), 35.
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peligrosidad de la conducta para la norma protegida. La sefialada teoria de la voluntad
responde negativamente, pues exige, ademas, que el sujeto desee (dolo directo de primer
grado) o al menos acepte (dolo directo de segundo grado y dolo eventual) el resultado del
hecho; mientras que las teorias del conocimiento o de la representacion responden
positivamente, porque estiman que no es necesario afiadir ninguna voluntad interna adicional
del sujeto®. De esta manera, segin las teorias de la voluntad el dolo se configura como
conocimiento y voluntad del hecho ilicito por parte del autor; mientras que segln las teorias
del conocimiento el dolo solo estaria integrado por el conocimiento de la peligrosidad de la

conducta.

La circunstancia de que la jurisprudencia haya optado tradicionalmente por las teorias
de la voluntad implica que el Ministerio Publico debe probar no solamente que el imputado
realiz6 la conducta de riesgo tipicamente relevante en el sentido de un tipo concreto (en los
delitos de mera actividad) y que este es el mismo riesgo que se manifestd en el resultado (en
los delitos de resultado), sino que, ademas, debe probar que el sujeto se represento el riesgo
concreto que encerraba su conducta para el bien juridico y que quiso (desed o aceptd) el
hecho. Sin embargo, como se vera méas adelante, en la practica se elude la exigencia de la
prueba del elemento volitivo del dolo, y en las sentencias solo se motiva, cuando ello ocurre,
la prueba de indicios para la verificar el conocimiento del hecho por parte del sujeto que lo
realiza. Asi, en la realidad forense se aplica la teoria del conocimiento o de la representacion,
aun cuando retéricamente se continta sosteniendo que el dolo es conocimiento y voluntad
del hecho perpetrado. Con lo cual, si la voluntad es un elemento del dolo independiente del
conocimiento del hecho, se podria sostener que se ha estado condenando por hechos dolosos

sin la plena prueba del dolo.

Para evidenciar esta contradiccion en el tratamiento del dolo en la jurisprudencia, en el
siguiente apartado se hara un breve repaso de las concepciones sobre el dolo v,
posteriormente, se analizaran tres sentencias representativas del Tribunal Supremo de

Justicia, a saber, los fallos 1.703 de 21 de diciembre de 2000 (ponente Angulo Fontiveros) y

& Mir Puig, Derecho..., 268.
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554 de 29 de octubre de 2009 (ponente Coronado Flores) de la Sala de Casacién Penal y la
sentencia 490 de 12 de abril de 2011 (ponente Carrasquero Lopez) de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia. Estos fallos pusieron de manifiesto que existe
disconformidad entre el concepto de dolo y su determinacién probatoria en el espectro limite
entre el dolo y la imprudencia o culpa. En efecto, el problema del contenido del dolo aparece
a lo largo de todas sus clases, pero es en el dolo eventual donde se ha debatido con mas fuerza

si ha de mantenerse o no el querer como elemento distintivo del dolo’.
I1. POSTURA DE LA DOCTRINAY LA JUSRIPRUDENCIA VENEZOLANA

Como se adelanto, la doctrina tradicional se inclina a entender que el dolo consiste en
la conciencia y voluntad del hecho descrito en la ley como punible (teorias de la voluntad)®.
Asi, el dolo se entiende como conocer y querer los elementos descritos en el tipo penal (el
sujeto sabe lo que hace y quiere hacerlo). Es decir, el dolo constaria de dos elementos:
elemento cognoscitivo o intelectual (conocer) y elemento volitivo (querer), que se agregan a
la voluntariedad del comportamiento humano correspondiente a la primera categoria del
concepto de delito (accién o conducta o comportamiento). Asi, en el caso del tipo de
homicidio, no es suficiente que el sujeto sea consciente de que esta dando muerte a otra
persona, Sino que es necesario también que quiera matarla. Esto tiene consecuencias al
delimitar el dolo de la imprudencia (dolo eventual de la imprudencia o culpa consciente),
porque conduce a exigir para el dolo una actitud interna de aprobacion, consentimiento, o al

menos, de aceptacion del hecho®.

Los comentaristas del articulo 61 del Codigo Penal'® (en adelante, CP) han sostenido
que el dolo es conocimiento y voluntad del hecho punible. CHIOSSONE defendié que la
intencion a la que se refiere el encabezado de dicha disposicion se refiere a la voluntad libre

y consciente de infringir disposiciones legales prohibitivas, con lo cual abraza la tesis de que

" Precisamente, el dolo eventual es la clase de dolo en la que el elemento volitivo es practicamente inexistente.
8 Arteaga Sanchez, Derecho..., 333.
® Mir Puig, Derecho..., 268.

10 Gaceta Oficial n.2 5768, extraordinario, de 13 de abril de 2005.
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el dolo requiere voluntad y consciencia del hecho punible!!. Asimismo, MENDOZA TROCONIS
indico que el Derecho penal venezolano exige que el autor tenga conocimiento y quiera la
accion, ademas de que aprecie el valor juridico del hecho®?. Actualmente, ARTEAGA SANCHEZ
ha sostenido que el dolo, entendiendo que su esencia es la intencion, tiene como elementos
fundamentales la conciencia o prevision del hecho y la voluntariedad de este, por lo que el
dolo puede ser definido como la conciencia y voluntad del hecho punible®®. Por su parte,
MobDoLELL GONZzALEZ sefiala que la definicion de dolo como intencion en el articulo 61 CP
determina que su contenido sea la voluntad y el conocimiento del hecho, con lo cual el
derecho positivo venezolano no permite que pueda restringirse el concepto de dolo solo al

conocimiento de los elementos tipicos.

En relacion con el rendimiento del concepto de dolo como conocimiento y voluntad
del hecho punible, ARTEAGA SANCHEZ sefiala que las conductas de dolo eventual pueden ser
calificadas como dolosas, porque el concepto de intencién previsto en el articulo 61 CP puede
ser entendido en sentido amplio. De tal manera que, si el resultado no querido directamente
esta unido por una posibilidad que implica una aceptacion de tal resultado, el hecho debe ser
calificado como doloso. En estos casos, defiende el sefialado autor, el sujeto actda sin asumir
una completa posicion negativa con relacion al resultado dafioso posible. Esta postura
extensiva del concepto de intencién, para poder abarcar casos en los que el sujeto alcanza a
representarse que su conducta tiene la aptitud para producir el resultado, pero no solo no
quiere el acaecimiento del resultado, sino que este le es inconveniente para sus fines®®, lleva

a ARTEAGA SANCHEZ a defender que “partiendo del dolo como intencidn se pueden también

11 Tulio Chiossone, Anotaciones al Cédigo penal venezolano, t. I, pp. 152-156, extraido de Instituto de Ciencias
Penales y Criminoldgicas, Codigo penal de Venezuela, vol. | (Caracas: UCV, 1982), 522.

12 José Rafael Mendoza Troconis, Curso de Derecho penal venezolano. Parte general, t. I, pp. 199-204,
extraido de Instituto de Ciencias Penales y Criminolégicas, Cédigo penal de Venezuela, vol. | (Caracas: UCV,
1982), 531.

13 Alberto Arteaga Sanchez, La culpabilidad en la teoria general del hecho punible (Caracas: UCV, 1975), 114
y 115; Arteaga Sanchez, Derecho..., 333.

14 Modolell Gonzalez, Derecho..., 96.

15 Por ejemplo, los miembros de un grupo terrorista torturan a un policia para conseguir determinada
informacion, y luego de varios dias de tormentos se percatan de que el prisionero se encuentra extremadamente
débil, pero, exigidos por ser la Gltima oportunidad para obtener la informacion siguen torturando, advirtiendo
la posibilidad de su muerte, y esta finalmente ocurre sin obtener la informacion requerida. El caso es de Ramon

Ragués i Valles, El dolo y su prueba en el proceso penal (Barcelona: J. M. Bosch, 1999), 47.
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atribuir a este titulo [...] hip6tesis de resultados no intencionales, sin disminuir la nocion del

dolo como intencién”®,

Por su parte, MoDOLELL GONZALEZ, quien habia apuntado que el contenido del dolo
previsto en el articulo 61 CP esta integrado por la voluntad y el conocimiento del hecho,
sostiene que en el dolo eventual es fundamental la probabilidad de la lesion o peligro del bien
juridico, y, luego de que se constate objetivamente tal probabilidad de dafio, cabe verificar si
el agente se representd dicho hecho tipico, el cual, por carecer de seguridad en su
acaecimiento, se deja al azar o a la eventualidad’. De tal manera, que este autor no se refiere
al elemento volitivo en el dolo eventual, sino que prefiere considerar, con preeminencia, a la
probabilidad de que la conducta produzca el hecho tipico, para luego analizar si acaso el
sujeto activo se representd el resultado, para lo cual no se exige, obviamente, seguridad de

su realizacion®®.

En lo que se refiere a la jurisprudencia, cabe resaltar, como antes se indico, tres
decisiones. La primera es la dictada por la Sala de Casacion Penal 1703/2000 de 21 de
diciembre (ponente Angulo Fontiveros). Los hechos examinados en este fallo fueron los

siguientes:

En efecto, se encuentra comprobado que en fecha 24-2-98, frente al Barrio las
Nieves en las Adjuntas, via publica, a las 7:30 de la noche aproximadamente,
el ciudadano ROBERT ALEXANDER TERAN LOPEZ, conducia un vehiculo
de carga, pick-up, Dodge, placas 506-ACN, 1976, vino tinto, el cual era
prestado; al hacer un giro indebido "vuelta en U", impacta y engancha a la
mencionada victima que se encontraba saliendo de un mddulo de teléfonos
publicos y al sentir el golpe, no detuvo la marcha del vehiculo sino que acelerd,
arrastrando consigo el cuerpo del ciudadano WILFREDO JOSE MONTILLA
SUAREZ (OCCISO0), el cual, como se menciond, habia quedado enganchado
en el parachoques del vehiculo con una pierna. También estd demostrado en
autos que las personas que presenciaron el hecho, clamorosamente le gritaban
al conductor que llevaba a un ciudadano a rastras, y éste hizo caso omiso al

16 Arteaga Sanchez, Derecho..., 352 y 353. En este aspecto, este autor sigue a MusoTTO, G., «Il problema del
dolo specifico», en Studi in onore di Francesco Antolisei, vol. 11, 1965, p. 366

17 Modolell Gonzélez, Derecho..., 102.

18 La anica clase de dolo que requiere que el agente esté seguro de que su conducta va a realizar el hecho tipico
es el dolo directo de segundo grado, y es esa seguridad o casi seguridad en el conocimiento es la que permite

atribuir el hecho al sujeto a titulo doloso, aunque aqui tampoco la voluntad juegue un papel determinante.
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Ilamado de la gente, imprimiéndole mayor velocidad a la camioneta en
cuestion, y fue luego de avanzar 2 kilometros y 320 metros, que detuvo la
marcha y huyd del lugar, dejando abandonado el vehiculo que conducia con el
cadaver del ciudadano que habia sido arrollado.

En la parte motiva de la decision, la Sala de Casacién Penal hizo una serie de
sefialamientos polémicos. EI Maximo Tribunal indicd, en primer lugar, que la conducta
desplegada por el sujeto activo era idonea para matar, con lo cual parece admitir que la
conducta de conducir con una persona viva y atrapada al parachoques del vehiculo
aumentando la velocidad despliega tanto el riesgo de homicidio como el de lesiones. El riesgo
de homicidio tiene una sancién mas grave y absorbe el riesgo de lesiones. Con todo, se trata
de una conducta apta para producir el sefialado resultado, con lo cual, por ahora, no hace
ningun juicio de valor acerca de si se trata de un delito doloso o imprudente, pues en ambos

casos se requiere que la conducta sea capaz de producir un riesgo relevante a efectos de matar.

Sin embargo, inmediatamente, la sentencia de la Sala de Casacion Penal 1703/2000
indicd que era indiscutible que la conducta del conductor era de homicidio intencional. Asi,
sin mas explicaciones, el fallo sefial6 tajantemente que se trataba de un delito intencional
(doloso) y que ello estaba fuera de discusion. Pero, seguidamente, la decision comentada
reconocio que habia que un ambito de la teoria del delito que todavia habia que discutir, a
saber, el dolo del autor; con lo cual si era discutible la condicion intencionalidad del

homicidio causado por el autor.

En este punto, la Sala de Casacion Penal sorprendi6 con un argumento muy discutible:
como era dificil probar el dolo directo, se debia condenar al sujeto como autor de un delito
doloso en su vertiente de dolo eventual. Es decir, establecidé una presuncion segun la cual
cuando sea complicado probar la voluntad o el querer el resultado como deseado, habré que
condenar por dolo eventual. Asi, por un lado, la Sala de Casacion Penal le dio un tratamiento
al dolo eventual como si fuera una figura residual, a la cual se puede echar mano cuando no
se pueda probar el dolo directo (conocimiento y voluntad), pero el hecho se estime més grave
que un delito imprudente o culposo con representacion; por otro lado, el Maximo Tribunal
aplico la analogia en contra del reo, pues sefialo que no se pudo probar que el sujeto estuviera
“seguro de la produccion del resultado mortal”, lo cual, segiin la Sala de Casacion Penal, se
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asemeja al requisito de aplicacion del dolo eventual que, segun el fallo, consiste en que no
haya seguridad en la produccion del resultado. Esta similitud explicaria la conclusion de que

el autor es culpable de un delito de homicidio intencional con dolo eventual.

Este argumento por analogia adolece de un problema, a saber, la premisa segun la
cual en dolo eventual no hay seguridad del resultado para el autor no es exacta. En efecto, de
las tres clases de dolo solo el directo de segundo grado o de consecuencia necesarias requiere
seguridad, por parte del autor, del acaecimiento del resultado, como ya se indico. Asi, la Sala
de Casacion Penal err al sostener que de haber seguridad en la produccion del resultado
habria dolo directo de primer grado, toda vez que en este dolo, en realidad, lo importante es
el deseo del resultado lesivo, independientemente de la seguridad en su acaecimiento o que
el autor sepa seguro o estime posible la produccion del delito®. Por otro lado, pero no menos
importante, la aplicacion de la analogia esta proscrita en el Derecho penal, en el sentido de
aplicacion de la ley a casos similares a los contemplados en ella, pero no idénticos, y en

perjuicio del autor?°.

En mi opiniodn, la redaccion del fallo tiene el equivoco de transmitir que el dolo
eventual no se encuentra dentro de la expresion intencional prevista en el art. 61 CP, sino
que se trata de una figura extrafia a la intencidn. Estimo que ello es asi porque la Sala de

Casacion Penal, en la comentada decision, entendié que la intencionalidad solo estéa referida

19 Mir Puig, Derecho..., 271; Roxin, Derecho..., 418. Esta confusion teodrica de la Sala de Casacién Penal se
confirm¢ en la sentencia de la Sala Constitucional 490/2011, en la que se indico: “Mientras que el elemento
diferenciador entre el dolo de tercer grado o dolo eventual y las otras dos formas de ese elemento subjetivo
descansa en que en aquel el agente no esta seguro de que a través de su conducta vulnerar el bien juridico-
penalmente tutelado, sino que solo es posible que ocurra tal desenlace que no busca ni se propone alcanzar
directamente (a diferencia del dolo directo o de primer grado) y, no obstante, continla desplegdndola asumiendo
tal posibilidad y, por tanto, menospreciando el objeto de tutela del orden juridico-penal y abarcando en su dolo
ese resultado”. Insisto al respecto que la seguridad no es un elemento que tenga relevancia en el dolo directo de
primer grado. Si A dispara a B con la intencidn de matar, no importa si esta seguro o no del acaecimiento del
resultado (puede errar el tiro o puede ser salvado por la atencién médica), sino que lo relevante es el querer (en
el sentido de deseo del hecho tipico). El propio fallo sefiala indirectamente que con el dolo directo de primer
grado lo importante es que el autor se propone o busca el resultado, lo cual que un aspecto volitivo que esta
ausente en el dolo eventual, también segun el extracto del fallo. El Unico dolo que requiere seguridad casi total
es el dolo directo de segundo grado o de consecuencias necesarias: precisamente, esa seguridad casi total es la
que hace que no sea problema equiparar el “aceptar” el resultado con quererlo.

2 Claus Roxin, «La parte general del Derecho penal sustantivo», en Claus Roxin, Gunther Arzt y Klaus

Tiedemann, Introduccion al Derecho penal y al Derecho penal procesal (Barcelona: Ariel, 1989), 34.
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a lo que denomino “dolo directo y perfecto”, es decir, el dolo de intencion que es el dolo
directo de primer grado. Entonces, si se parte de esta premisa y de que en el dolo eventual no
habria una verdadera intencidn, sino solo una aceptacion del hecho, este no se encuentra
dentro del art. 61 CP, segun subyace del razonamiento de la Sala de Casacion Penal en la
decision comentada. De esta manera, el Maximo Tribunal acogié una teoria de la voluntad al
estimar que el dolo de intencion es el recogido por el legislador, y que para no dejar en la
impunidad el hecho bajo examen, acudio a la figura del dolo eventual, entendido este como
un momento intermedio entre el dolo y la imprudencia o culpa con representacion. Esto
explica que nueve afios después la misma Sala tuviera que volver sobre este asunto desde la

perspectiva del principio de legalidad penal de los delitos, como veremos mas adelante.

Ademas, la sentencia indico que el dolo eventual requiere que el sujeto se represente
como posible o probable el resultado dafioso y, sin embargo, continta actuando, con lo cual
el sujeto acepta su conducta y “hasta quiere el resultado”; pero no especificd qué era
exactamente “aceptar” la conducta, de manera diferenciada de la realizacion de una conducta
voluntaria con conocimiento de su peligrosidad para el bien juridico en cuestion. Es decir, de
este fallo se desprende que el dolo eventual requiere la “aceptacion” de la conducta y el
“querer” el resultado, y ello se deduce del conocimiento de la probabilidad de que la conducta
realizara el hecho tipico y de seguir realizandola. Asi, en los hechos probados de la sentencia
comentada, Robert era conocedor de que conducia un vehiculo automotor, de que realiz6 una
maniobra indebida, de que atropell6 a un peaton, de que lo enganché con el parachoques y
de que lo arrastré mas de dos kilémetros de via, aumentando la velocidad. Robert tenia que
conocer que arrastraba a otro sujeto, porque, ademas, los transelntes asi se lo advirtieron.
Entonces, Robert realizaba la conducta de conducir en las circunstancias sefialadas
voluntariamente y ademas creaba un riesgo juridicamente desaprobado de matar, conociendo
que estaba realizando esa conducta y ese riesgo, pero faltaba el elemento de la voluntad para
que haya dolo. Ese elemento volitivo se obtuvo transformando el querer por el aceptar, al

probar el conocimiento del peligro.

Este fallo tuvo un voto salvado del magistrado Rosell Senhenn. Este expreso su

desacuerdo porque se impuso una pena no prevista en el ordenamiento juridico, a saber, una
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pena media entre la prevista para un homicidio imprudente o culposo y uno intencional. En
lo que interesa al presente trabajo, el voto salvado destacé que no se probd la intencion de
causar la muerte por parte del autor, y que tampoco se demostrd que este pudo representarse
el resultado de muerte, por lo tanto, tampoco se pudo inferir que hubo aceptacion. De esta
manera, no se pudo establecer que hubo dolo eventual, segun el magistrado disidente. En este
voto, de destaco que los jueces no pueden presumir lo que ocurre en la mente del autor, sino
que debe probarse las circunstancias facticas de las cuales se pueda deducir el proceso mental
del agente. Sobre esta aseveracion, se hara un breve comentario mas adelante. Finalmente,
del voto salvado se desprende que de haberse corroborado que el autor pudo representarse el
resultado dafioso se podria haber deducido la aceptacion; de esta manera, tanto el fallo
comentado como el voto salvado concuerdan en que en el dolo eventual no hay una verdadera
“intencion”, sino un sucedaneo llamado “aceptacion”, que se desprende de la prueba del

conocimiento o representacion del resultado tipico.

La segunda decisién que se comenta es la 554/2009 de 29 de octubre (ponente
Coronado Flores) de la misma Sala de Casacion Penal. En este fallo se sostuvo que el dolo
eventual no esta previsto en el ordenamiento juridico penal venezolano, por lo que su
apreciacion en cualquier caso constituye la aplicacion de una analogia, contraria al reo, al
delito de homicidio simple, lo que vulnera el principio de legalidad. De esta manera, las
conductas que se califiguen como de dolo eventual deben ser castigadas como delitos
imprudentes o culposos. Los hechos sobre los cuales argument6 la sentencia fueron los

siguientes:

Una vez revisadas todas las pruebas evacuadas, [...] queddé plenamente
demostrado y probado que el dia 13 de ABRIL de 2004, siendo
aproximadamente las 7:00 p.m, [sic] el ciudadano CARLOS EDUARDO
HERNANDEZ CARILLO, causé la muerte de la ciudadana DIANA
MERCEDES RODRIGUEZ ROSALES, en la avenida “A” del Sector [sic] San
Vicente, Estado [sic] Aragua, tal como se desprende de la declaracion del
médico forense JAIRO QUIROZ ROMERO, quien sefiala que la causa de la
muerte...fue por politraumatismos por accidente vial, arrollamiento. En tal
sentido debe considerarse también la declaracion de la testigop AMANDA
GARCES DE FERNANDEZ, que adn [sic] cuando se baja de la Unidad [sic]
de Transporte [sic] Colectivo [sic], antes de que suceda el accidente, sefialé que

dentro del autobuds hubo una discusién entre un joven pasajero, también de la
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Unidad [sic] de Transporte [sic] Colectivo [sic] y el chofer de la unidad, en
reclamo de por qué no encendia las luces, a lo que éste le respondio, que las
habia vendido para poder comer, esto coincide con la declaracion del
funcionario policial MOISES ACOSTA MELENDEZ, quien es el funcionario,
que detiene la Unidad [sic] de Transporte [sic] en un punto de Control [sic] y
le llama la atencion al chofer, en relacién a que no llevaba las luces encendidas
y que iba a exceso de velocidad, a lo que el chofer de la Unidad [sic] de
Transporte [sic] Colectivo [sic] le respondid, que iba apurado porgue no tiene
luces, de lo cual quedd probado y demostrado, que efectivamente no llevaba
las luces encendidas, ya que estaban dafiadas y tal situacion era conocida por
el ciudadano CARLOS EDUARDO HERNANDEZ CARILLO, chofer de la
Unidad [sic]... Asimismo se debe considerar, la declaracion de cada testigo en
el sentido de la distancia, que hubo desde el lugar donde quedo el cuerpo sin
vida de la ciudadana DIANA MERCEDES RODRIGUEZ ROSALES vy la
Unidad [sic] de Transporte [sic] que la arrolld, ya que los testigos declararon
que la Unidad [sic]...estaba estacionada frente en la esquina siguiente de donde
sucedio el accidente, lo cual quedd corroborado con la declaracion del
funcionario de transito terrestre encargado de levantar el croquis, quien sefialo,
que esa distancia fue de 27 metros, asimismo ambos funcionarios adscritos al
Cuerpo de Vigilancia de Transito Terrestre, sefialaron que no habia marca de
frenos, ni antes ni después, de donde se encontraba el cuerpo sin vida de la
ciudadana DIANA MERCEDES RODRIGUEZ ROSALES: [sic] Asimismo
los testigos fueron contestes en sefnalar que el conductor de la Unidad [sic]...,
una vez que se produce el arrollamiento no se detiene, lo hace ya que el clamor
publico, le indica que se detenga. En tal sentido se concluye que la persona que
causO la muerte de la ciudadana...fue el ciudadano CARLOS EDUARDO
HERNANDEZ CARRILLO, quien era el conductor de la Unidad [sic] de
Transporte [sic], con las siguientes caracteristicas clase autobus, tipo autobus,
marca Mercedes Benz, modelo OH 1318/51, sin placas, color blanco
multicolor, afio 1998, servicio transporte publico, serial de motor 377943-
10379159, serial de carroceria 9BM382020WB144253, asimismo las
declaraciones de los testigos, prueban y demuestran que el hecho ocurrié en el
sitio y del modo indicado por el Ministerio Pablico.

Esta decision sostuvo que el agente, que conducia un vehiculo a exceso de velocidad
y sin que funcionasen las luces delanteras, no tenia intencion de causar muertes, pero no
profundizo en este aspecto. Asi, la Sala de Casacion Penal censuré que la aceptacion o
indiferencia del sujeto frente al acaecimiento del resultado lesivo sea estimada como querer
el resultado, acusando que ello vulner6 el principio de legalidad de los delitos, aunque al final
del fallo sefialo, en contradiccion con el resto de la parte motiva, que el dolo eventual estaba

dentro de la expresion “intencionadamente” del art. 405 CP, donde se preve el delito de
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homicidio doloso. En mi opinion, y a pesar de la sefialada contradiccion, la Sala de Casacion
Penal aplico una teoria de la voluntad que concibe de manera estricta lo que se debe entender
por intencion en el articulo 61 CP, pues de otra manera no se explicaria que juzgara vulnerado
el principio de legalidad penal si aplica el homicidio intencional cuando el autor no desea,

pero acepta el hecho tipico.

Ahora bien, esta decision 554/2009 también tuvo un voto salvado, esta vez emitido
por la magistrada Morandy Mijares. Por un lado, sefialé que el poder legislativo nacional
debia reformar el CP para “regular” el dolo eventual, entendiendo como tal la infraccién
penal cuando ha sido prevista como probable y su produccion se deje librada al azar. De esta
manera, la magistrada disidente reconoce que de lege lata el dolo eventual no esta previsto
en nuestra legislacion. Sin embargo, méas adelante la misma magistrada sefial6 que la
conducta del sujeto excedi6 el ambito de la imprudencia y se adentré en lo doloso, toda vez
que el autor conocié que el resultado podia suceder y, sin embargo, emprendié la accion
“porque la acepto con todos sus efectos”. Asi, el voto disidente si incluye dentro del art. 61

CP el dolo eventual, entendiendo la voluntad como aceptacion.

Pero esta sentencia fue anulada por la Sala Constitucional mediante el fallo 490/2011
de 12 de abril (ponente Carrasquero Lopez), que es el tercer fallo que se comenta. En efecto,
mediante una solicitud de revision la Sala Constitucional anul6 la sentencia de la Sala de
Casacion Penal 554/2009, aduciendo lo gque sostiene la doctrina desde antiguo, a saber, que
el dolo eventual es una clase del dolo, previsto en el articulo 61 CP. Este fallo sefialé que el
dolo tiene como elementos tanto el conocimiento como la voluntad de realizar la conducta
tipica objetiva, e indicé que el elemento volitivo se expresa en la ejecucion por parte del

sujeto activo del acto a pesar de conocer su peligrosidad.
Estimo necesario destacar determinados pasajes de este fallo:

El dolo eventual es dolo, el mismo implica conocer y querer realizar la
conducta tipica objetiva [...] conocer (y aceptar) que se estd realizando la
accion —lato sensu- tipica y seguir actuando a pesar de ello (conformarse con
el resultado tipico o siéndole indiferente su produccion)...
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... [S]olo se representa o se entiende que se representd la materializacion del
resultado (que incluso podia angustiarle o no ser lo que aspiraba que ocurriera)
como algo posible y no como algo seguro. Asi, actia con dolo eventual el sujeto
que, a pesar de saber que posiblemente lesionara el interés penalmente tutelado
p. ej. la vida, sin embargo, despliega su obrar aceptando, asintiendo,
consintiendo, asumiendo, abarcando, tolerando, afirmando o conformandose
con tal circunstancia que, en definitiva, se incluye dentro su organizacion o
planificacion y, por tanto, dentro del dolo.

[...]

... [D]olo eventual el agente s6lo conoce o debe conocer que su accion sera
posiblemente —y no seguramente- una accion tipica (y, por tanto, tampoco
coincide perfectamente lo que desea ocasionar con lo que efectivamente ocurre
a diferencia del dolo de primer grado): P. ej. En el marco de una relacion
amorosa, una persona que sabe es portadora del virus del VIH (sida) tiene
relaciones sexuales sin proteccion con otra, a la cual le ha dicho que goza de
perfecto estado de salud, confiandole a su “buena suerte”, en diversos contactos
similares, no trasmitirle el referido virus a la otra, la cual, sin embargo, resulta
contagiada en uno de esos encuentros. En ese caso, el portador del virus,
aunque incluso le llegue a incomodar la idea de contaminar a la otra persona,
advierte que es posible que ocurra tal evento y, a pesar de ello, sin que lo
contenga o disuada tal hecho, tiene repetidos contactos con aquella,
evidencidndose de esa manera tanto el elemento cognitivo, representado por el
conocimiento de la posibilidad de ocasionar la afectacion al bien juridico a
través de su conducta, como el volitivo, expresado por la ejecucion, a pesar de
ello, de la misma, la cual se traduce en la aceptacion o asuncién de esa
posibilidad, es decir, de ese riesgo no permitido.

[...]

... [D]olo eventual s6lo prevé que posiblemente acaecerd (aun cuando anhele
que no ocurra) y, no obstante, sigue desplegando su comportamiento
aceptandolo o incluyéndolo dentro de configuracion personal junto con las
consecuencias del mismo. Tal aceptacion, desde cierto enfoque, es equiparable
al elemento volitivo del dolo o, en otras palabras, al “querer”, razon por la que,
evidentemente, las tres son formas del dolo, tal como lo ha reconocido la
doctrina desde hace més de un siglo.

Como se puede observar, en la decision bajo analisis se insiste en que el dolo eventual
es conocer el hecho delictivo y seguir actuando, o que el sujeto se represente algo como
posible y actie —actue conociendo lo posible: al actuar lo integra en su planificacion—. El
caso del portador del virus del VIH es muy claro: el agente conoce que porta la enfermedad

y conoce las reglas de experiencia que sefialan que mediante el contacto sexual existe una
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alta probabilidad de que el contagio se realice, y conociendo esto, el agente actla: ya hay
dolo, independientemente de que le llegue a incomodar el resultado. Por lo tanto, ya hay dolo
cuando el sujeto actta conociendo. El fallo sostiene que el elemento volitivo se expresa en la
ejecucion del acto a pesar del conocimiento del peligro, pero ello es problematico, pues la
ejecucion es la realizacion de un acto independientemente de la voluntad del sujeto (a quien
le puede desagradar el acto), es decir, el actuar conociendo puede expresar una aceptacion,
un deseo o una oposicion acerrima al resultado. En definitiva, no importa el elemento
volitivo, mientras se actle conociendo la peligrosidad de la conducta de cara al bien juridico.

Sobre este aspecto se volvera mas adelante.

En las decisiones que se comentaron se debatio, en ultima instancia, sobre la prueba
del dolo desde la perspectiva de la teoria de la voluntad: si falta la prueba del querer no se
puede dar por probado el dolo, por lo que se debe imputar el hecho como imprudente o
culposo (si existiere la figura penal correspondiente). Como esta formula de actuacién
pudiera generar, desde la perspectiva social, incomprension en algunos supuestos, entonces
se recurre a la argumentacion para sostener que al probar el conocimiento de la peligrosidad
de la conducta también se esta probando la voluntad, con lo cual, se debe atribuir el hecho al

sujeto como doloso y, con ello, se supera el examen del principio de legalidad penal.
I11. APUNTES SOBRE LA DEMOSTRACION DEL DOLO

Ya se ha visto que existe un consenso en la jurisprudencia y la doctrina en que el dolo
exige el conocimiento y voluntad del hecho tipico. Como se sefialé al inicio del presente
trabajo, si el dolo contiene los elementos mencionados, deben ser objeto de prueba en el
proceso penal. En efecto, el dolo es un hecho que debe ser probado en el proceso. Y si no
puede ser probado, es decir, si el Ministerio Publico o la parte acusadora particular no pueden
probar que el acusado conocia y queria la realizacion del hecho punible, procede la
absolucion o la condena por delito imprudente o culposo, si lo hubiere.

Es este capitulo vamos a revisar lo que deberian tener presente los operadores
juridicos para demostrar el dolo en los procesos donde la calificacion juridica del hecho asi

lo requiera. Como quiera que el dolo, desde las teorias de la voluntad, esté integrado por el
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conocimiento del riesgo que despliega con su conducta el sujeto y la voluntad de realizar el
hecho tipico, dividiremos este apartado para darle un tratamiento diferenciado a cada uno de
los elementos mencionados. Cabe advertir, de entrada, que los criterios que a continuacion
se sefialan, especialmente el subapartado I11.1, no constituyen un intento exhaustivo para
probar el dolo en el proceso penal, sino que seguira la propuesta de RAGUES | VALLES sobre
la prueba del dolo, por la repercusion de su trabajo en al &mbito hispanoamericano. Con esto,

pretendo contribuir al necesario debate que debe darse en nuestro entorno sobre este asunto.

I11.1. La prueba del conocimiento del riesgo concreto de la conducta para el bien

juridico-penal

El conocimiento de la concreta idoneidad de la conducta para crear un riesgo de
afectacion a un bien juridico se puede demostrar a partir de indicios objetivos sometidos en
abstracto a un juicio de adecuacién desde la perspectiva de la interaccion social. Asi, el
operador extrae maximas de experiencia de las reglas de imputacion de conocimientos desde
los hechos probados. En este sentido, los jueces atribuyen o imputan el conocimiento al

acusado de acuerdo con criterios sociales de imputacion de conocimientos?.

En efecto, los jueces, cuando elaboran sus fallos, deben motivar los criterios que le
sirven para alcanzar una conviccion, para lo cual, en materia procesal penal, el art. 22 COPP
ordena que la pruebas deben ser apreciadas segun la sana critica, y ello se hace al observar

las reglas de la I6gica, los conocimientos cientificos y las maximas de experiencia.

Estas méaximas de experiencias, en lo que se refiere a la prueba del conocimiento
ajeno, juegan un papel fundamental para que el juez pueda determinar que un sujeto debid
conocer algo, con lo cual se da fundamento a una condena por un delito doloso. Asi, por
ejemplo, RAGUES 1 VALLES propone que las reglas de atribucion correctas son aquellas que
desarrollan las preconcepciones que rigen en una determinada sociedad sobre cuando una

persona conoce o0 desconoce algo. Es decir, los criterios deben ser coincidentes con las

21 Ragués i Valles, El dolo..., 353.
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valoraciones sociales sobre cuando de un comportamiento se desprende, sin duda alguna, el

sentido de que ha sido realizado con los conocimientos necesarios para afirmar el dolo?.

Para la fijacion de estas reglas de experiencias es fundamental tener en consideracion
la valoracién social de los comportamientos ajenos, pues tal valoraciéon es la que otorga
legitimidad a la decision judicial. Asi, se evita que los jueces impongan penas de manera
arbitraria e ininteligible para la sociedad. Un fallo motivado conforme a las reglas sociales
vigentes de imputacion de conocimientos es garantia de paz social, que es uno de los fines

del Derecho?,

La estructura del proceso de atribucion del conocimiento de un sujeto requiere, en
primer lugar, probar un hecho objetivo y, en segundo lugar, inferir o imputar, a partir de
dicho hecho objetivo, determinadas realidades subjetivas del acusado segun el contenido de
una regla con vigencia social®*. Es decir, dado el hecho A, el sujeto necesariamente? conoce
B?5. Resulta muy importante que las reglas que se empleen deben ser indiscutibles y gocen

de plena vigencia social.

La primera regla de las propuestas por RAGUES | VALLES que se enuncian brevemente
es la de los llamados por €l conocimientos minimos. Si el sujeto es imputable (mayor de edad
y esta en su sano juicio) y esta normalmente socializado, deben serle atribuidos los
conocimientos minimos que necesariamente todos los que no sean inimputables y hayan
tenido contacto con la civilizacidon occidental poseen. Es decir, un sujeto normal no puede
desconocer determinadas realidades que solo socialmente se admitiria su desconocimiento si
sufre algun tipo de enfermedad mental, gravisimos trastornos de percepcion o que fue
socializado por una cultura exdtica y aislada®’. Por ejemplo, un acusado imputable no puede

desconocer que propinar golpes a la cabeza de otro con un hacha puede significar un peligro

22 Ragués i Vallés, El dolo..., 360 y 361.

23 Ragués i Vallés, El dolo..., 358.

24 Ragués i Valles, El dolo..., 376.

%Y no “tal vez”, “posiblemente” o “probablemente”.
% Ragués i Vallés, El dolo..., 374 y 377.

27 Ragués i Vallés, El dolo..., 379-392.
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para la vida de otro ser humano. Asi, desde la dptica social no se puede imaginar que una

persona mayor de edad en su sano juicio desconozca tal peligrosidad?®.

Se trata entonces de los Ilamados conocimientos minimos que son atribuibles a toda
persona imputable y normalmente socializada, segln la siguiente estructura: “si el sujeto S
era una persona normal en el momento de realizar el hecho, entonces contaba en tal momento

con el conocimiento de A, B, C, etc.”?.

Otraregla se refiere a las transmisiones previas de conocimientos, es decir, se atribuye
el conocimiento de un hecho a una persona cuando se acredita que al autor le han transmitido
determinados conocimientos antes de llevarse a cabo la conducta tipica, entonces este sigue
contando con tales conocimientos en el momento de la realizacion de dicha conducta. La
estructura seria la siguiente: “cuando al sujeto S le han sido transmitidos X conocimientos en

el momento anterior A, sigue contando con ellos en el momento posterior P**°,

Esta regla funciona cuando, desde un punto de vista social, se excluye la posibilidad
de olvido (por la proximidad temporal, por la importancia, por ejemplo) entre la transmisién
del conocimiento determinado y la realizacion del comportamiento tipico®!. Por ejemplo, si
el acusado fue informado por personal de salud de que era portador del virus del SIDA, no
es imaginable socialmente que haya olvidado tal circunstancia cuando, semanas después,
tuvo relaciones sexuales sin preservativo con otra persona y sin informarle de que era
portador del sefialado virus, por lo tanto, se le debe atribuir el conocimiento de la peligrosidad

de su conducta para la salud de la victima®.

Ademas, también es posible entender que un sujeto es conocedor de determinadas
circunstancias cuando hay una exteriorizacién del propio conocimiento. De esta manera, Si
“un sujeto exterioriza —de palabra o por actos concluyentes— que cuenta (o ha contado) con

el conocimiento de determinados hechos o circunstancias en el momento de llevar a cabo la

28 Ragués i Vallés, El dolo..., 384.
2 Ragués i Valles, El dolo..., 379.
%0 Ragués i Vallés, El dolo..., 403.
31 Ragués i Vallés, El dolo..., 407 y 408.

%2 Ragués i Valles, El dolo..., 403.
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conducta tipica”, se le puede imputar tales conocimientos para estimar la concurrencia de
dolo solo cuando lo perjudique. Esta regla tiene la siguiente estructura: “si el sujeto ha
exteriorizado que conoce A, debe serle imputado el conocimiento de A3, Claramente, estos
actos de exteriorizacion de conocimientos que van en contra del mismo sujeto que los realiza
pueden atribuir conocimientos si fueron emitidos libres de coacciones y si estan revestidos

de una minima seriedad®*.

También son relevantes para imputar conocimiento las caracteristicas personales del
sujeto y su posicion social. En no pocos supuestos la profesion del autor, sus estudios, la zona
en la que reside, su lugar de procedencia, su nivel cultural, su experiencia vivida, su juventud,
el desempefio de roles, incapacidades fisicas, etc., determinan, desde la perspectiva de la
interaccion social, que es impensable que el sujeto en cuestion desconozca determinadas
circunstancias o hechos. La estructura de esta regla de conocimiento es la siguiente: “si el

sujeto S retine en su persona las caracteristicas A, B, C..., entonces conoce X%,

En caso de que sea imaginable que alguien con determinadas caracteristicas
personales puede desconocer ciertas circunstancias de hecho, no se le puede imputar el
conocimiento de estas. Asi solo son imputables, segun esta regla, los conocimientos basicos
gue se asocian a ciertas caracteristicas personales, es decir, aquellos cuya ausencia haria
impensable, desde la Optica social, que el sujeto en cuestion ocupe determinadas posiciones
sociales o que reuna tales caracteristicas®®. Por ejemplo, socialmente se entiende que un
fabricante de licores conoce el mercado y la gran difusion publicitaria de un producto
imitado®”; o que quien ejerce el oficio de puericultora conoce los peligros del abandono de
un nifio pequefio durante varios dias®®; o que el consumidor asiduo o habitual de drogas

conoce sus efectos perjudiciales®; o el que vive habitualmente con su hija de 10 afios se le

3 Ragués i Valles, El dolo..., 411.

3 Ragués i Vallés, El dolo..., 420 y 421.

% Ragués i Vallés, El dolo..., 425 y 430.

% Ragués i Vallés, El dolo..., 429 y 522.

37 Ramon Ragués i Valles, «La determinacién del conocimiento como elemento del tipo subjetivo», ADPCP,
vol. XLIX, Fasc. 11 (1996): 818.

% Ragués i Valles, El dolo..., 427.

% Ragués i Valles, El dolo. .., 428.
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debe atribuir el conocimiento de dicha edad si abusa sexualmente de ella (socialmente se

asume que quien convive con sus hijos conoce sus edades)*.

Asimismo, el autor comentado identifica el conocimiento situacional también como
criterio de atribucion Gtil para imputar conocimientos ajenos. Esta regla establece que para
imputar a un sujeto el conocimiento de la situacion en la que actla se requiere que se acredite
que los factores objetivos que conforman las circunstancias en la que el sujeto actud estén en
una posicién espacial de tal manera relacionada con el sujeto, que este necesariamente tuvo
que haber aprehendido con sus sentidos su existencia y ubicacion®'. La regla comentada
responde al siguiente esquema: “si el sujeto estaba situado en una posicion P con respecto al

objeto O, ha conocido necesariamente la ubicacion espacial de 0”2,

Asi, si antes de disparar, el sujeto puede conocer que en la trayectoria de la bala se
interpone otra persona si la ve con sus 0jos o si la oye hablar aunque no la vea, desde la
perspectiva de la interaccion social no seria creible que luego el sujeto defendiera que no
sabia de la presencia de la otra persona en la trayectoria de la bala. Pero si no puede
descartarse que el sujeto podria haber inadvertido la presencia de la otra persona en la

sefialada trayectoria, la imputacion no es posible®.

Otro ejemplo: desde la perspectiva social no es posible imaginar que un sujeto, que
vendiod droga a alguien de 12 afios, no se haya representado que el comprador tuviera menos
de 18 afios; a menos que la apariencia de este comprador, también desde la Optica social,
haga posible que el vendedor hubiera incurrido en error y concluir en que es mayor de 18

afios*.

RAGUES | VALLES también aporta una regla de imputacién de conocimiento cuando
se trata de delitos de resultado. Cuando un sujeto ha realizado una conducta creadora de

riesgos para el bien juridico penal protegido por un delito de resultado, y lo ha llevado a cabo

40 Ragués i Valles, El dolo..., 430.
41 Ragués i Valles, El dolo..., 450 y 522.
42 Ragués i Vallés, El dolo..., 447.
43 Ragués i Vallés, El dolo..., 447.

4 Ragués i Valles, El dolo..., 451.
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siendo conocedor de la peligrosidad genérica de tal comportamiento y contando, ademas, con
un perfecto conocimiento situacional, socialmente se entiende que dicho sujeto conoce

concretamente la aptitud de la conducta para alcanzar el resultado®.

Para que se acredite en el sujeto que se ha realizado efectivamente un juicio de
prevision del resultado es necesario que integre el conocimiento de dos factores, a saber: por
un lado, la conciencia de que la conducta realizada supone, en general y bajo determinadas
circunstancias, la creacion de un riesgo apto para producir el especifico resultado (en virtud
de los conocimientos minimos, las caracteristicas personales del sujeto y su posicion social,
etc.) y, por otro lado, la consciencia de que en el caso concreto concurren las circunstancias
objetivas que hacen que la conducta sea apta para producir el resultado, es decir, el
conocimiento situacional®. Por lo tanto, aunque el autor haya conocido aisladamente los
seflalados factores de riesgo (es consciente de que su conducta entrafia en general
determinados peligros y conoce la situacion en la que actua), pero no los integra en un juicio
de concreta aptitud lesiva (concluye erréneamente que su conducta no es apta o idénea para
producir un determinado resultado tipico en esa concreta situacion), no habré el conocimiento
necesario para imputar el hecho a titulo doloso (el sujeto conoce la peligrosidad abstracta de

la conducta, pero cree que en el caso concreto tal peligro no se realizara en el resultado)*’.

Para ello, cono se indico anteriormente, se requiere que socialmente se perciba que la
conducta concreta es especialmente apta para alcanzar determinados resultados. Asi, RAGUES

I VALLES sefiala:

[C]lavar a otra persona un cuchillo en el abdomen es una conducta que en el
ambito de las valoraciones sociales va ligada de modo inequivoco al resultado
“muerte” y se considera, por tanto, como un comportamiento especialmente
apto para producir el resultado. Si, como es éste caso, el sujeto clava dicho
cuchillo sabiendo que lo hace en el abdomen de otra persona (correcto
“conocimiento situacional”) y sabe que tal conducta es en general peligrosa
para producir la muerte (conocimientos minimos en sentido estricto), también
sabe por fuerza que su conducta es apta, en aquella concreta situacion, para
producir un resultado de muerte, sin que tengan ningun valor sus posibles

4 Ragués i Valles, El dolo..., 523.
4 Ragués i Valles, El dolo..., 456.
47 Ragués i Vallés, El dolo..., 456 y 459.
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alegaciones afirmando que no se representd estar creando un riesgo que
reuniera tal aptitud en la situacion concreta, sino sélo un peligro de lesiones. A
quien conscientemente emprende una conducta que tiene el inequivoco sentido
social “muerte”, se le debe imputar el conocimiento de la aptitud lesiva de dicha
conducta en la situacion concreta que ha sido llevada a cabo®.

En ocasiones se pueden presentar casos en los que el sujeto, a pesar de habérsele
imputado los conocimientos generales y situacionales, socialmente no es descartable la
posibilidad de que no se hayan integrado tales factores en un juicio de concreta aptitud lesiva.
Ello puede ocurrir porque hay conductas que, desde la perspectiva de la interaccion social,
no siempre se consideran ligadas a la creacion de un determinado riesgo. Se trata de las
Ilamadas por RAGUES | VALLES como conductas (arriesgadas) neutras. Un buen ejemplo de

estas conductas es la conduccion de vehiculos automotores®®.

Asi, si bien existen casos en los que el automdvil puede ser usado como un
instrumento con la aptitud concreta de producir resultados lesivos, como seria el caso del
terrorista que conduce el vehiculo directamente contra una multitud para atropellar la mayor
cantidad de gente posible, en la mayoria de los supuestos la conduccion de vehiculos es
valorada socialmente como neutra respecto de resultados como afectaciones a la vida de las
personas. Es decir, la perspectiva social puede comprender que en estas conductas neutras el
sujeto no haya actualizado un juicio de concreta aptitud lesiva, porque socialmente no es
inequivoco que tales comportamientos se realicen siempre con conciencia de los riesgos que
comportan®. Normalmente, cuando un sujeto enciende su vehiculo para ir a trabajar cada
mafiana, no piensa en que puede matar o lesionar a alguien en el camino por la idoneidad
concreta de la conduccién vehicular para producir tales resultados lesivos. La conducta
consistente en conducir un vehiculo no es lo mismo que llevar una bomba por la calle, por

ejemplo.

Pero, hay supuestos en los que una conducta neutra no impide que se impute un

resultado doloso, cuando concurren las siguientes circunstancias objetivas, consideradas

8 Ragués i Vallés, El dolo..., 471.
4 Ragués i Valles, El dolo..., 484 y 485.

%0 Ragués i Valles, El dolo. .., 487.
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desde la dptica social: en primer lugar, cuando el sujeto durante o después de la realizacion
de la conducta, revela que efectivamente llevé a cabo el juicio de concreta aptitud lesiva
requerido por el dolo en los delitos de resultado®!; en segundo lugar, cuando en la ejecucion
de la conducta el sujeto percibe inequivocos signos de la proxima produccion del resultado
y, pese a ello, sigue adelante con su conducta®?; y en tercer lugar, cuando la forma de realizar
la conducta hace impensable socialmente que el sujeto, conociendo el riesgo en abstracto y
las circunstancias de la situacién en la que actla, no integre estos factores en un juicio de

concreta aptitud lesiva acerca de su conducta®.

De esta manera, se ha expuesto el esquema de como se pueden atribuir o imputar
conocimientos a otros sujetos a partir de factores objetivos y reglas de experiencia, desde la
perspectiva de un sector de la doctrina. Ademas, lo que se ha expuesto constituye una
propuesta de concretizacion de lo que el Tribunal Supremo de Justicia suele calificar como
circunstancias que rodean la comisiéon del acto, que dan soporte a la adjudicacion de

conocimientos en el proceso penal.

En los hechos ventilados en las decisiones de la Sala de Casacion Penal 554/2009 y
la Sala Constitucional 490/2011 se puede destacar que conducir un vehiculo de transporte
publico es una conducta que en el ambito de la interaccion social no va unida sin ninguna
duda a matar personas. De hecho, se trata de una conducta neutra, en la que si bien no es

descartable que participar del trafico automotor puede ocasionar resultados de muerte, la

51 Ragués i Vallés, El dolo..., 488. Por ejemplo, el autor sefiala que chocar frontalmente contra otro vehiculo
en la via no es una conducta que socialmente pueda valorarse como especialmente apta para matar, pues son
imaginables los supuestos en los alguien choque de esa manera inconscientemente. No obstante, si luego del
choque el sujeto exterioriza que habia sido consciente del peligro concreto creado, por haber intentado matar al
otro conductor de ese modo, debe imputérsele el conocimiento de la concreta aptitud lesiva de la conducta
realizada (Ragués i Vallés, El dolo..., 488).

52 Ragués i Vallés, El dolo..., 490 y 491. Por ejemplo, el sujeto sostiene que propinar pufios en la cara de otro
no es un comportamiento apto concretamente para matar, pero si después de los primeros golpes se pone de
manifiesto evidentemente el peligro de muerte, porque la victima vomita sangre o pierde la consciencia, y el
sujeto sigue propinando golpes, se le debe atribuir el conocimiento de la concreta aptitud lesiva de la conducta
desplegada por él (Ragués i Valles, El dolo..., 491).

%3 Ragués i Vallés, El dolo..., 492. Esta regla es especialmente 1til en le 4mbito del Derecho penal econdémico,
en el que los autores, generalmente, toman sus decisiones planificada y reflexivamente, con lo cual, si un
empresario del sector de los alimentos para perros o gatos produce y comercializa un producto con el
conocimiento de la aptitud lesiva abstracta de su conducta para la salud de las mascotas, también se le debe

imputar el conocimiento de su concreta aptitud (Ragués i Vallés, El dolo..., 495).
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valoracion social vincula esta actividad con las ventajas de produce a la vida cotidiana de las

personas el transporte rapido y econdémico a lugares distantes.

Sin embargo, el conductor es una persona mayor edad, en su sano juicio y
normalmente socializado, pues lo contrario no quedo acreditado en el proceso penal, por lo
que socialmente le podemos atribuir conocimientos minimos, como que la nocturnidad limita
la visibilidad de la calzada, de las aceras y de los peatones, o que el exceso de velocidad
limita la capacidad de maniobra de un vehiculo, todo lo cual constituye un riesgo para
producir dafios, lesiones o muertes. Un riesgo que en principio era permitido se convierte en

desaprobado.

Ademas, se acredito que, muy poco antes de que atropellara a la victima, los pasajeros
y la policia le transmitieron conocimientos sobre las siguientes circunstancias: que los faros
del autobus estaban fuera de servicio y que estaba condiciendo a exceso de velocidad cuando

ya oscurecia.

Asimismo, el propio sujeto, también en un breve espacio de tiempo antes de realizarse
el hecho enjuiciado, confesd su conocimiento de que las luces del bus no funcionaban y que
iba apurado. Es decir, luego de estas transmisiones de conocimientos al sujeto y de las
exteriorizaciones de conocimientos del mismo, es inverosimil socialmente que el sujeto

desconozca que estaba conduciendo con escasa visibilidad y con exceso de velocidad.

Se podria agregar que al conductor del autobds en cuestion se le pueden atribuir los
conocimientos sin los cuales no se explicaria que ejerciera tal actividad, pero entiendo que la
Optica social en Venezuela podria prever que quien se dedica a ser conductor de autobus
puede desconocer las normativas viales, considerando que los requisitos para la obtencién de

licencias para conducir son poco exigentes.

Todo lo anterior permite sostener que el conductor tenia un correcto conocimiento
situacional, pues este conocia que estaba conduciendo en una avenida determinada en la

ciudad de Maracay a alta velocidad (conducia él y nadie mas) y sin luces cuando estaba
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oscureciendo. Ademas, el sujeto sabia que tal conducta era peligrosa en abstracto de los

riesgos para producir lesiones o muertes (conocimientos minimos).

Ahora bien, ¢el conductor constatd la concurrencia de tales riesgos en la situacion
concreta en la que se realizé su comportamiento? Como se trata de una conducta neutra
(conducir un vehiculo automotor), la regla general que debe regir es la no imputacion del
juicio de concreta aptitud lesiva, por lo que el resultado ha de imputarse como imprudente o
culposo®*; pero en el caso del conductor esta regla no se aplica, toda vez que poco antes y en
el momento del arrollamiento a la victima, el conductor captd, con sus sentidos y las
transmisiones de conocimientos sefialadas, los evidentes datos de la proximidad de la
realizacion del riesgo creado en el resultado, sin desistir de su comportamiento. En efecto, el
arrollamiento a la victima le mostré al conductor la aptitud o idoneidad del peligro que estaba
creando y que conocia en virtud de los conocimientos minimos y situacionales previos. Es
decir, antes del momento concreto del efectivo arrollamiento, la conducta del sujeto es
entendida desde la perspectiva social como la de un imprudente, no como la de un homicida,
y cuando se realiza efectivamente el arrollamiento, se consuma el delito imprudente o
culposo (que, obviamente, requiere de un resultado); pero desde que continua atropellando a
la victima, arrastrandola, pone de manifiesto sin duda, desde la perspectiva social, la concreta

idoneidad lesiva de la conducta para matar®. En efecto, en el caso concreto, el conductor,

54 Ragués i Valles, El dolo..., 487.

%5 En este punto vale considerar, siguiendo a SILvA SANCHEZ, que cuando valoramos la relevancia de un riesgo
como el creado por el conductor del autobus, este juicio (que en principio debe ser objetivo, realizado
idealmente por una persona media —un espectador objetivo— que se coloca en la posicion ex ante, es decir, en
el momento de realizar la conducta, antes del acaecimiento de resultado) puede estar contaminado por la
circunstancia de que ya conocemos lo que ocurrié ex post, es decir, sabemos el resultado lesivo que se produjo
finalmente. Segun SILVA SANCHEZ, el denominado sesgo del resultado puede condicionar la valoracion de la
conducta bajo examen (conducir sin luces y con exceso de velocidad en una ciudad) por lo que finalmente
ocurrid (arrollamiento y arrastre de la victima por varios metros). La consecuencia, segln el mencionado autor,
es que «si no se produce el resultado, es posible que el juez se incline por una infravaloracion del peligro ex
ante. En cambio, en el caso de haberse producido el resultado, puede tender a una sobrevaloracion de dicho
peligro ex antex». De alli que en el caso del chofer del autobls que conduce en esas condiciones tenderiamos a
valorar su comportamiento como imprudente si no hubiera ocurrido un resultado lesivo concreto, pero como
ocurri6 tal resultado, tendemos a valorar esa conducta de modo mas severo. EI mismo autor sefiala que esta
expansion de la imputacion ocurre por «la dificultad que tenemos en asumir las desgracias como lo que son:
"accidentes" en sentido etimoldgico (id quod accidit = lo que sucede). De ahi nuestra permanente pretension
de convertirlas en hechos injustos» (Jesis-Maria Silva Sanchez, «A toro pasado, ...cuidado con los sesgos
cognitivos», Indret 3 (2021): i-ii).
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cuando atropella con el autobus a la victima y sigue arrastrando el cuerpo, integra el
conocimiento de los factores de riesgos en un juicio de concreta aptitud lesiva, con lo cual se
le debe imputar el resultado a titulo doloso, sin entrar a adjetivar con “directo de primer

grado” o “eventual”.
I11.2. La prueba de la voluntad de realizar el hecho tipico

Siguiendo las teorias de la voluntad, resulta necesario probar que el sujeto queria
realizar la conducta peligrosa y su resultado. EI querer que nos interesa es el relacionado con
el aspecto subjetivo en la persona del agente en el momento de realizar la conducta de riesgo.
En este sentido, el Derecho penal toma en cuenta la perspectiva del autor, al desentrafiar su
intencion de alcanzar o no un resultado. RAGUES VALLES refiere que KARGL, por ejemplo,
afirmo la necesidad de tomar en consideracion la realidad psiquica del sujeto para determinar
si este obrd con dolo®®. Este ultimo autor se baso en investigaciones psiquiatricas que lo
llevaron a concluir que solo en dieciocho de ochenta casos de jovenes condenados por
homicidio podia afirmarse fehacientemente que habian querido el resultado de muerte,
mientras que en la mayoria de los casos ocurrié una “ocultacion del hecho frente a si mismo”
por parte del autor®’, ya que en la emocion y en el suceder del acontecimiento la capacidad
de pensar se restringe y ya no son posibles en dicho momento del hecho perspectivas sobre
el futuro y sus posibles consecuencias®®. Asi, aquellos supuestos en los que el condenado no
queria el resultado, debieron haberse castigado, de darse los supuestos, como delitos
imprudentes o culposos. Sin embargo, KARGL no lleva su planteamiento a exigir una prueba
del querer independiente de la prueba del conocer, pues para él conocer es querer y querer es
conocer, con lo cual lo relevante de su tesis es deslindar en qué supuestos se da el
conocimiento adecuado para considerar que el sujeto también quiso algo cuando actu6®®. De

esta manera, este autor, que estima relevante tomar en cuenta la realidad psiquica del sujeto

6 Ramon Ragués i Valles, «La determinacion del conocimiento como elemento del tipo subjetivo», 806.

STW. Kargl, Der strafrechtliche Vorsatz auf der Basis der kognitiven Handlungstheorie, Francfort d.M., (1993),
17 y ss., citado por Ragués i Valles, «La determinacion del conocimiento como elemento del tipo subjetivo,
806.

% Ragués i Vallés, «La determinacion del conocimiento como elemento del tipo subjetivo», 807.

% Referido por Ragués i Vallés, «La determinacion del conocimiento como elemento del tipo subjetivo», 808.
Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

311



Discrdancia entre la teoria y la paxis juridica en Venezuela a propdsito del dolo en el derecho penal.

Rodrigo Silva Medina
de cara al resultado del hecho®, termina con enlazar su idea del querer con el conocimiento

como elemento del dolo®.

Lo que ocurre es que, en realidad, estos aspectos psicoldgicos no se pueden probar y
la voluntad no se puede inferir aisladamente. Lo que finalmente suele ocurrir en la practica
forense es que los aplicadores juridicos, especialmente los fiscales y jueces, acreditan sus
propias creencias subjetivas, pero no las del acusado. En otras palabras, el juzgador es quien
decide si el acusado queria 0 no queria el hecho punible, pero en ello hay una especie de
proyeccion de las propias concepciones subjetivas del propio juzgador. Evidentemente, una
sentencia no puede fundamentarse de esta manera y, ademas, no puede obviarse el principio

in dubio pro reo.

Asi, el Derecho penal y procesal penal ha de aceptar que la psicologia no puede
aportar ninguna prueba que revele qué es lo que el sujeto pensaba durante el hecho acaecido
en el pasado que se le atribuye. De hecho, la psicologia tampoco podria determinar lo que
estd pensando un sujeto en el presente. Por lo tanto, no hay capacidad cientifica para

determinar la voluntad de un sujeto.

En la argumentacion de la sentencia de la Sala Constitucional 490/2011 subyace la
sefialada dificultad probatoria. Alli se plasma una presuncién segun la cual siempre que se
considera probado que el sujeto conocia que estaba realizando el tipo objetivo, también debe
afirmarse como acreditada la voluntad, como si no fuera posible que alguien conozca la

peligrosidad de su comportamiento sin querer alcanzar el resultado. De esta manera, se ahorra

%0 Sobre el estudio empirico de los jovenes condenados por homicidio, a partir del cual KARGL construyd su
tesis, se ha sostenido que extrae conclusiones de una muestra pequefia y aislada, pues el delito de homicidio no
es suficiente para explicar todos los delitos previstos en la legislacion, y su dindmica no es replicable en otros
ambitos, como por ejemplo, los delitos econdmicos (cfr. Ragués i Vallés, «La determinacion del conocimiento
como elemento del tipo subjetivo», 810).

81 Por cierto, la nocién de conocer de KARGL es que el sujeto se haya representado como altamente probable el
acaecimiento del resultado, con lo cual el planteamiento de MODOLELL GONZALEZ, antes resefiado, coincide
con el de este autor. Para estos autores, en definitiva, lo mas importante es el conocimiento en el dolo, pues si
el autor se representé como altamente probable la realizacion del resultado, y actuo, entonces quiso el resultado

dafioso.
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a los fiscales la amarga labor de probar una intencion que solo esté en la cabeza del sujeto en

el pasado, mucho tiempo antes de la celebracion del correspondiente juicio oral.

Por otra parte, se indico anteriormente que el voto salvado de la sentencia de la Sala
de Casacion Penal 1703/2000 se sefial6 que los jueces no pueden presumir lo que ocurre en
la mente del autor, lo cual es cierto, y que la voluntad debe probarse a partir de las
circunstancias facticas de las cuales se pueda deducir el proceso mental del agente®?, pero en
realidad no se puede llegar a deducir una actitud o animo, sino que a partir de esos datos

objetivos se puede atribuir o imputar conocimientos.

En mi opinion, también merecen la misma observacién posturas como la de
HASSEMER, uno de los autores que defiende que el dolo esta integrado por conocimiento y
voluntad, y que explica que se puede probar el elemento volitivo independientemente del
elemento cognitivo. Asi, dicho autor sostiene que los elementos que caracterizan el dolo son:
peligro (externo), representacion (interna) y decision (interna). Sobre la prueba de la decision,
en tanto hecho interno no observable y que es el equivalente a la voluntad, HASSEMER sefiala
que se determina mediante “la confirmacion de conductas activas de evitacion, la
probabilidad de una autolesién en relacion con los motivos del agente, indicadores de
especial relevancia como la juventud, incapacidad fisica, peculiaridades profesionales,
comportamientos anteriores del delincuente en situaciones similares que puedan tener
relacion [...] con la situacion actual, indicios de vinculos afectivos entre delincuente y
victima, etc.”®3. Sin embargo, se advierte que todos estos indicadores, quiza salvo el relativo
al intento de actos de salvamento posteriores, son Utiles para atribuir conocimientos ajenos
de la peligrosidad de la conducta desde la perspectiva social®, pero no para imputar

directamente estados de animo, disposiciones o decisiones a favor del injusto. En efecto,

62 En este mismo sentido, DiAzZ CHACON sostiene que a partir de “las huellas objetivas de deja el suceso, podra
establecerse el tipo subjetivo y asi concluir en que, en el caso concreto, el sujeto quiso con pleno conocimiento
realizar el tipo objetivo” [Freddy José Diaz Chacon, Doctrina penal del Tribunal Supremo de Justicia segundo
semestre (2009): 196]. Al respecto, estimo que con tales huellas objetivas, cuidadosamente analizadas desde la
oOptica social, se puede imputar conocimientos al autor en un momento determinado mientas realizaba un
comportamiento, pero no el querer.

8 Winfred Hassemer, Persona, mundo y responsabilidad (Bogota: Temis, 1999), 82y 83.

64 Reglas de imputacion de conocimientos de los que se infiere, en virtud de lo expuesto por la comentada

sentencia de la Sala Constitucional, la voluntad.
Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

313



Discrdancia entre la teoria y la paxis juridica en Venezuela a propdsito del dolo en el derecho penal.

Rodrigo Silva Medina
estos elementos externos de caracterizacion sirven para preguntarse si acaso el sujeto se habia
representado o no la probabilidad del peligro de realizar el hecho tipico, aplicando las
maximas de experiencia, para finalmente negar o afirmar conocimientos. En relacion con los
actos posteriores de salvamento que revelarian que el sujeto no deseaba o no le era
indiferente, o no aprobaba, etc., el resultado tipico, son necesarios para demostrar la eficacia
0 no del arrepentimiento activo para el desistimiento, pero no para determinar el dolo, pues
este es objeto de andlisis ex ante. Es perfectamente posible que un sujeto quiera realizar un
determinado hecho y, por la razén que sea, se arrepienta después, lo cual no elimina que el

sujeto lo haya querido cuando realizd el tipo objetivo.

En definitiva, la concepcion dogmatica de integrar el elemento volitivo en el dolo es
dificilmente aplicable en el proceso penal, pues su prueba es imposible. Y si esto ocurre con
el dolo directo de primer grado, también ocurre con el dolo eventual.

IV. LA TOSUDEZ DE LA PRAXIS FRENTE A LOS POSTULADOS TEORICOS
SOBRE EL DOLO

En ocasiones ocurre que la practica se empefia en no seguir a pie de juntillas a la
teoria. Ello puede derivar en un ajuste de la teoria para amoldarse a la practica o que la
practica varie para ser conteste con la teoria. En el caso bajo estudio, se ha visto que la
practica dificilmente puede modificarse para adaptarse a la teoria de la voluntad, porque el
querer no se puede probar de manera independiente del conocimiento de la peligrosidad
concreta de la conducta. Ademas, se ha sostenido que lo requerido por la jurisprudencia para
demostrar la existencia del dolo® se ajusta a la teoria de la representacion. Asi, es necesario
reformular lo que se entiende por dolo, pues de lo contrario continuara esta situacion
desordenada en la que se declara que se debe probar el elemento volitivo probando el

elemento cognitivo, cuando deberian ser independientes.

Es preferible considerar las teorias del conocimiento o de la representacion, segun la
cual quien conoce que su conducta crea un riesgo que la norma pretende prevenir y, a pesar

de ello, actua, obra con dolo. Como se sefialo, esta concepcion es exactamente lo que sostiene

8 Es decir, que la voluntad se deriva del conocimiento.
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la Sala Constitucional en el fallo 490/2011, a saber, el esfuerzo de argumentacion contenido
en el referido fallo es para defender que la voluntad del sujeto se revela cuando actla
conociendo la peligrosidad de su conducta®, pero con ello el Maximo Tribunal, al darle
contenido a la teoria de la voluntad (tradicional en nuestro medio), esta aplicando la teoria

de la representacion.

Al respecto, cabe recordar lo que antes se indicé sobre las teorias de la voluntad y la
representacion. Esta Gltima no requiere una actitud interna (voluntad) adicional a la
voluntariedad de la accién sumada al conocimiento de la peligrosidad de la conducta para
estimar que hay dolo, que es lo mismo que exige el Tribunal Supremo de Justicia a los
aplicadores juridicos para que se declare como probado el dolo, aunque sostenga que ello
también prueba que hay voluntad, en sus modos de desear, aceptar, aprobar o ser indiferente.
Es decir, para acreditar el dolo solo seria necesario probar el conocimiento, ya que el
elemento volitivo vendria como una presuncion. Si el Tribunal Supremo de Justicia hubiese
sefialado que, ademas del conocimiento debe ser probado el querer del sujeto respecto del
hecho, en tanto una actitud interna independiente de la voluntariedad de la accion, hubiera
sido consecuente con la teoria de la voluntad que se ha defendido tradicionalmente. Sin
embargo, la Sala Constitucional no lo indicd, sino que se conformd con la prueba del
conocimiento del hecho, el cual, adicionado a la voluntariedad de la accién, basta para
constatar el dolo en un proceso. Con ello, la Sala Constitucional niega la teéricamente
asumida igualdad de rango entre el conocer y el querer como definitorios del dolo en todas
sus formas de aplicacion®’; y pretende seguir defendiendo la teoria de la voluntad en lo que

se refiere al dolo tipico, exigiendo en la praxis que se aplique la teoria del conocimiento.

% Esta idea de que el querer una conducta y su resultado se desvela siempre que un autor realiza una determinada
conducta, bajo unas determinadas circunstancias, conociendo el caracter de la accion y las circunstancias se
encuentra ampliamente difundida: si un juez estd convencido de que el acusado cometid el hecho y de que al
cometerlo es consciente de tal hecho y de sus circunstancias relevantes, queda también plenamente demostrado
que quiso cometer el hecho en cuestion [Joachim Hruschka, Imputacion y Derecho penal. Estudios sobre la
teoria de la imputacion. Ed. por Pablo Sanchez-Ostiz (Cizur Menor: Aranzadi, 2005), 146 y 147]. Este autor
no cuestiona que el dolo contenga un elemento volitivo, sino que haya una supuesta una igualdad de rango entre
los elementos cognitivos y el volitivos (Hruschka, Imputacion..., 148).

67 Hruscka sostiene que la teoria que elimina el elemento volitivo de la definicion de dolo, y deja solo el
elemento cognitivo, no niega que el dolo contenga un elemento volitivo, sino que niega la igualdad de rango

entre ambos elementos (cfr. Hruschka, Imputacién..., 147 y 148).
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No se puede soslayar que la postura del Tribunal Supremo no es gratuita, sino que
esta acotada por la literalidad del art. 61 CP y la nocion de “intencién” que alli se prevé. En
efecto, el concepto de intencién como “determinacion de la voluntad en orden a un fin”%
obliga siempre a estimar el elemento volitivo en el dolo, con las contradicciones que ello

conlleva suficientemente sefialadas.

Es posible escapar de esta situacion con propuestas de lege ferenda. Por ejemplo, el
art. 10 del Codigo penal de Espana indica que “Son delitos o faltas las acciones y omisiones
dolosas e imprudentes penadas por la ley”. Una disposicion de estas caracteristicas no define
legalmente qué es el dolo, con lo cual la jurisprudencia tendria la posibilidad de definir el
alcance de lo que significa una conducta dolosa y determinar su prueba, evitando la
construccion de conceptos tedricos que no pueden ser aplicados en la practica del proceso
penal. En este mismo sentido, el paragrafo 15 del Cddigo penal aleman® sefiala que “La
accion dolosa solo es punible cuando, por ley no estd amenazada expresamente con pena la
accion culposa”. Esta disposicion tampoco define qué es dolo, lo que permiti6 el enorme
desarrollo jurisprudencial y dogmatico de este elemento del tipo, mediante el esfuerzo de
poner permanentemente a prueba la capacidad de rendimiento de las posturas dogmaticas,

haciendo los ajustes necesarios frente a los desafios de la casuistica.

Otra manera de legislar es seguir las indicaciones del mencionado voto salvado de la
magistrada Morandy Mijares, en la sentencia de la Sala de Casacion Penal 554/2009, y definir
legalmente que son dolosas las conductas cuyo acaecimiento es anticipado como eventual y
que su deseo o aceptacién no es evidente. Asi, en el Cdédigo penal colombiano establece en
su art. 22 que “La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos de la
infraccién penal y quiere su realizacion. También serd dolosa la conducta cuando la
realizacion de la infraccion penal ha sido prevista como probable y su no produccion se deja
librada al azar”. Asi, en esta disposicion se puede observar que se acoge la teoria del

consentimiento de manera expresa, y reconoce gque existen conductas que no calzan en la

8 «Intencién», Diccionario de la lengua espafiola, acceso el 17 de septiembre de 2021,
https://dle.rae.es/intenci%C3%B3n?m=Fform.
89 Cédigo penal aleman del 15 de mayo de 1871, con la sexta reforma del 26 de enero de 1998, trad. Claudia
Lépez Diaz (Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 1999), 19.
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mencionada definicidn, pero que merecen el tratamiento del delito doloso, por lo que se
califican expresamente como dolosos en aras del principio de legalidad penal. Si se quiere,
se amplia legalmente el concepto de dolo, para evitar que esos hechos sean castigados como

imprudentes o queden impunes.

En este estado de la discusion cabe hacer una reflexion sobre la legitimidad de la
permanencia del elemento volitivo en el concepto de dolo en un Derecho penal que, como el
venezolano, pretende castigar conductas externas o hechos y no las actitudes internas ni
intenciones ni la maldad de las personas. El Derecho penal protector de los bienes juridicos
persigue evitar que los sujetos creen riegos para los bienes juridicos. Entonces, el Derecho
penal debe intervenir cuando el sujeto conoce que esta creando un riesgo considerable de que
ocurra un hecho tipico, con indiferencia de si quiere o no quiere el resultado, o si se conforma,
0 si es indiferente, etc. Al Derecho penal preventivo no le importa si el sujeto es
especialmente malvado, sino que le basta con que el sujeto actte con voluntariedad sabiendo
que esta creando el riesgo de que el bien juridico-penal se vera afectado. Por lo tanto, desde
el punto de vista de la proteccion de bienes juridicos, la actitud no vale tanto como la

conciencia del riesgo.

La teoria del consentimiento pretende castigar, quiza desde una perspectiva menos
preventiva y mas retribucionista, una actitud emocional frente al resultado (conformarse, ser
indiferente, aceptar a regafiadientes...), pero ello no es necesario desde el Derecho penal del
hecho que es preventivo, pues da lo mismo si al sujeto le gusta o le desagrada el resultado,
ya que al estar consciente de la peligrosidad de su conducta para realizar un tipo penal, debe

ser castigado por el hecho.

Asi, desde una perspectiva sistémica, y de lege ferenda, es recomendable unir lo que la
jurisprudencia exige a los aplicadores juridicos para probar el dolo con un concepto de dolo

consono con la concepcion preventiva del Derecho penal protector de bienes juridicos.

CONCLUSIONES
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1. La ley penal venezolana no es neutral en lo que se refiere al concepto de dolo. En

nuestro pais, se acogio legalmente la teoria de la voluntad al prever en el art. 61 CP que el

sujeto debe haber realizado el hecho con intencidn para ser reo de delito. Consecuentemente,

ladoctrinay la jurisprudencia venezolana han abrazado a las teorias de la voluntad en materia
de dolo.

2. Las teorias de la voluntad requieren la prueba de sus dos elementos integradores, a
saber, el conocimiento de la peligrosidad concreta de la conducta de cara a un bien juridico
penal determinado y la voluntad de realizar el hecho tipico.

3. El conocimiento de la concreta capacidad de la conducta para producir el hecho
tipico se puede probar a partir de indicios objetivos sometidos en abstracto a un juicio de
adecuacion desde la perspectiva de la interaccion social. Se extraen las méximas de
experiencia de las reglas de imputacion de conocimientos desde los hechos probados.

4. La voluntad de realizacion del hecho tipico constituye un estado de animo del sujeto
gue no es susceptible de ser probado. Por esta razdn, la jurisprudencia de la Sala
Constitucional presume que cuando hay conocimiento también hay voluntad (en alguna de
sus variadas formas linguisticas). De esta manera, el Méaximo Tribunal evita que se castiguen

como imprudentes o culposos los comportamientos que, a su entender, merecen mayor pena.

5. El Derecho penal preventivo y protector de bienes juridicos requiere que el sujeto
no realice comportamientos que supongan riesgos concretos para la incolumidad de los
bienes juridico-penales; pero no requiere que el sujeto quiera o acepte la comisién del hecho
punible. Esta insistencia en incluir estados de &nimo para la configuracion del dolo es propio

de un Derecho penal de autor que persigue solo la retribucion.

6. Es fundamental que una futura reforma del CP se preocupe por no vincular el dolo
a una concreta teoria, para no prolongar la situacion problematica generada por el art. 61 CP:

el divorcio entre la dogmatica y la praxis.
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Resumen

Tomando en cuenta la importancia de los sistemas de gestion de Compliance en el Derecho Penal
Econdmico contemporaneo, se hace un analisis de las funciones que esta llamado a desempefiar
a lo interno de la empresa el Compliance Officer asi como de quién debe ser quien realice tales
funciones. Se examinan diversas funciones decisivas del Compliance Officer destacandose lo
clave que resulta su labor para el funcionamiento efectivo y adecuado de todo sistema de gestion
de Compliance. Se concluye evidenciando que el Compliance Officer debe cumplir con un perfil
y realizar unas funciones de gran exigencia que justifican la exposicion de la tematica.

Palabras clave: Compliance, Empresa, Etica de los Negocios, Compliance Officer, Derecho
Penal Econémico, Normas ISO, Riesgos empresariales

TASKS AND PROFILE OF THE COMPLIANCE OFFICER IN
CONTEMPORARY CORPORATE CRIMINAL LAW

Abstract

Considering the importance of Compliance management systems in contemporary Corporate
Criminal Law, an analysis is made of the tasks that the so-called Compliance Officer is called
upon to perform within the company as well as who should be that person. Various decisive tasks
of the Compliance Officer are examined, highlighting how key their work is for the effective and
proper functioning of any Compliance management system. It concludes by showing that the
Compliance Officer must comply with a certain profile and perform demanding tasks that justify
the presentation of the subject.

Keywords: Compliance, Enterprise, Business Ethics, Compliance Officer, Corporate Criminal
Law, ISO Norms, Business risks
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DEDICATORIA

Las presentes consideraciones acerca de la figura del denominado Compliance Officer
van dedicadas con especial y grato recuerdo al eminente jurista Alfredo Morles Hernandez,
académico esencial e importante referente del Derecho Mercantil venezolano y de cuyas
manos tuve el honor de recibir en 2006 la Mencion de Honor del Premio de la Academia de
Ciencias Politicas y Sociales por mi libro “El tipo objetivo y su imputacion juridico-penal”.
Respeto y estima siempre para el profesor Morles Herndndez y el extraordinario legado que

nos dejo.
I. INTRODUCCION

No cabe duda que en el Derecho Penal Econémico contemporaneo un tema que se ha
tornado de obligatoria referencia es el atinente a lo que suele designarse con un término
anglosajon, a saber, el llamado Compliance (que en espafiol podria traducirse como

“cumplimiento” o “cumplimiento normativo”)!,

Tan es asi lo antedicho que, si se hace una somera revision de la bibliografia aparecida
en los ultimos diez afios relativa al Derecho Penal Econdmico (o Derecho Penal de la
Empresa), se encuentra que efectivamente el Compliance (y, concretamente, el Criminal

Compliance o Compliance Penal), ocupa un lugar preeminente?.

Por lo demas, resulta necesario destacar asimismo que también en términos

legislativos (por ejemplo, en multiples paises de Iberoamérica) han aparecido normas que de

L Al respecto, RODRIGUEZ MORALES, Alejandro J. Criminal Compliance (Cumplimiento normativo penal
y Derecho Penal Econdmico). 2da edicion actualizada y ampliada. Ediciones Paredes. Caracas, Venezuela.
2021.

2 De entre los maltiples libros aparecidos en ese tiempo pueden resaltarse, entre otros, los siguientes: ROTSCH,
Thomas (Ed.) Criminal Compliance. Handbuch. Nomos Verlagsgesellschaft. Baden-Baden, Alemania. 2015;
KUHLEN, MONTIEL y ORTIZ DE URBINA GIMENO; Lothar, Juan Pablo e Ifiigo (Editores). Compliance y
teoria del Derecho penal. Marcial Pons. Madrid, Espafia. 2013; BOCK, Dennis. Criminal Compliance. Nomos
Verlagsgesellschaft. Baden-Baden, Alemania. 2013; SILVA SANCHEZ, Jests-Maria (Director). Criminalidad
de empresa y Compliance. Editorial Atelier. Barcelona, Espafia. 2013; MIR PUIG, CORCOY BIDASOLO y
GOMEZ MARTIN; Santiago, Mirentxu y Victor (Directores). Responsabilidad de la Empresa y Compliance.
Edisofer y Editorial B de F. Madrid, Espafia. 2014; GOMEZ COLOMER, Juan Luis (Director). Tratado sobre
Compliance Penal. Editorial Tirant Lo Blanch. Valencia, Espafia. 2019; y RODRIGUEZ-GARCIA, Nicolas
(Director). Tratado Anglo-lIberoamericano sobre Compliance Penal. Editorial Tirant Lo Blanch. Valencia,

Espafia. 2021.
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manera expresa regulan y hacen referencia al Compliance (particularmente al Criminal
Compliance), sobre todo en virtud de la incorporacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en los ordenamientos juridicos de tales paises®. En el caso especifico de
Venezuela, si bien no existe en cuanto tal una responsabilidad penal de las personas juridicas
dentro del vigente Cddigo Penal, hay un conjunto de normas en otros instrumentos legales
que permiten sostener la relevancia y validez del Compliance en Venezuela asi como la
pertinencia de su implementacion por parte de las empresas del pais?, a las cuales no se hara
mayor referencia en este trabajo por no ser objeto del mismo.

Precisamente, puede resaltarse de igual manera que, en el ambito empresarial, cada
dia cobra mayor importancia todo lo relativo al Compliance, por lo que compafiias y
empresas de diverso signo han ido implementando a la interno programas o sistemas de
gestion de Compliance, convirtiéndose el Compliance en un aspecto fundamental para los

empresarios y en un tema del Derecho Penal Econdémico contemporaneo por excelencia.

Ello es asi por cuanto, haciendo referencia ya a un concepto de lo que puede
entenderse por Compliance, de lo que se trata es de gestionar o administrar los riesgos
existentes en la empresa relativos a la comision de actos ilicitos (o propiamente delictivos)
en o a través de ella, lo que puede aparejar para la empresa, ademas de las sanciones
administrativas o penales segun la legislacion vigente de cada pais, otros perjuicios como,

por ejemplo, importantes pérdidas de capital reputacional.

Esto va de la mano o se interrelaciona de forma estrecha con nociones también de
especial relevancia en el 4ambito empresarial como la “Etica del Negocio” (Business Ethics),

el “Buen Gobierno Corporativo” y la nocién de “Empresa de Negocios Responsable”

3 Muestra de ello es que la modificacién del Codigo Penal espafiol mediante la cual se incorpora la
responsabilidad penal de las personas juridicas y la nocion de “Compliance”, data de 2010 (LO 5/2010, de 22
de junio). En sentido similar, las leyes aprobadas en 2014 (reforma al Codigo Penal para el Distrito Federal, de
18 de diciembre) en México y en 2016 (Ley 30424, de 21 de abril) en Per(, han dado carta de entrada normativa
al concepto de “cumplimiento” por parte de las personas juridicas.

4 Sobre este punto, RODRIGUEZ MORALES, Alejandro J. Venezuela. En: RODRIGUEZ-GARCIA, Nicolas

(Director). Tratado Anglo-lberoamericano sobre Compliance Penal. Op. cit., pags. 875y siguientes.
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(Responsible Bussines Enterprise), la cual abarca tres aspectos concretos, a saber: la conducta

responsable, la gestion responsable y la conducta responsable®.

De esta forma, es posible sefialar que el Compliance es el cumplimiento normativo
gue una organizacion o empresa y quienes la integran deben observar en el marco de su
actividad a los fines de reducir el riesgo de que se cometan hechos ilicitos en o a través de
ella. Esta definicion parte de la que puede inferirse de uno de los documentos recurrentemente
citados en lo que a Compliance se refiere, a saber, el titulado “Compliance and the
compliance function in banks”, elaborado por el Comité de Supervision Bancaria de Basilea
(Suiza) en el afio 2005.

Cabe acotar, por su parte, que en la actualidad se cuenta con el encomiable trabajo
que ha llevado a cabo la International Organization for Standardization (ISO), a la que se
deben las Normas ISO 37301:2021 (que reemplaz6 en abril de 2021 a la Norma ISO
19600:2014) e 1ISO 37002:2021, relativas a los sistemas de gestion de Compliance la primera,

y a los canales de denuncia (whisthleblowing) y las investigaciones internas la segunda.

Por lo demaés, algo que no puede dejar de mencionarse en estas consideraciones
introductorias, es que en el Derecho Mercantil venezolano rige el denominado principio del
objeto licito, que conlleva ineludiblemente que toda empresa esté obligada al cumplimiento

de la totalidad de normas del ordenamiento juridico que le sean aplicables.

En efecto, el articulo 200 del Codigo de Comercio, en concordancia con el articulo
1155 del Cdédigo Civil, establece que el objeto de los contratos debe ser licito, por lo que su
fin no puede ser la comision de delitos, siendo que ello es evidentemente ilicito. Claro esta
que, como recuerda MORLES HERNANDEZ, infringir el principio del objeto licito, “es
meramente tedrico: nadie va a proclamar su prop6sito de delinquir”®; por lo que el objeto

ilicito se configuraré solamente cuando se manifieste en el mundo exterior.

5 En cuanto a este concepto, véase a BOGHRATY, Babak. Organizational compliance and ethics. Pags. 565 y
siguientes. Wolters Kluwer. Nueva York, Estados Unidos. 2019.
® MORLES HERNANDEZ, Alfredo. Curso de Derecho Mercantil. Tomo Il. Las Sociedades Mercantiles. Pag.

843. Publicaciones de la Universidad Catdlica Andrés Bello. Caracas, Venezuela. 2000.
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Teniendo en cuenta todo lo anterior, puede sostenerse que efectivamente es pertinente

y necesario que las empresas cuenten con un adecuado y efectivo sistema de gestion de
Compliance, toméandose en consideracion las medidas que hayan de adoptarse a tales fines.
Es asi como, entre las referidas medidas, se encuentra la designacion o nombramiento de un
organo (bien unipersonal, bien colegiado) que sea responsable de velar por el funcionamiento

del respectivo sistema de gestién de Compliance implementado.

Dicho érgano, si bien en pequefias empresas la funcion de Compliance puede ser
ejercida por los propios 6rganos de direccién de la empresa o por un comité con tales
funciones’, por lo general, y preferiblemente, serd una persona a la que se designa como
Compliance Officer (u Oficial de Cumplimiento), cuyo perfil y funciones son objeto de
analisis en el presente trabajo. Una vez mas, también resulta posible, por ejemplo en grandes
empresas, que la funcion de Compliance sea ejercida por varias personas, es decir, por un

organo colegiado, y no solamente por un unico Oficial de Cumplimiento.
I. ¢QUE HACE UN COMPLIANCE OFFICER?

Pasando ahora a la cuestion atinente al catalogo o cartera de funciones, tareas o
responsabilidades que tiene el Compliance Officer es posible indicar que la actividad de quien
desempefie este cargo basicamente se debe centrar en tres labores, a saber, implementacion,

documentacion y desarrollo del programa de Compliance o cumplimiento normativo®.

Como puede colegirse sin demasiada dificultad, las funciones del Compliance Officer
son desafiantes, ya que no se limitan o enfocan, exclusivamente, en los delitos que pudieran
cometerse en 0 a través de la empresa, sino que se relacionan en términos méas amplios con
el programa de cumplimiento normativo en general. Por ese motivo, se trata de la persona
clave en lo que respecta a la implementacion de dicho programa (lo que abarcara, como se

verd, incluso el brindar asesoramiento o preparar y ejecutar capacitaciones para el personal),

" Incluso, como lo indica el apartado A.5.3.2 del Anexo A de la Norma 1SO 37301:2021, podria recurrirse a la
tercerizacion o outsourcing de la funcién de Compliance, si bien en ningln caso de manera total o absoluta.

8 Se sigue aqui, esencialmente, a HAUSCHKA, MOOSMAYER y LOSLER; Christoph, Klaus y Thomas
(Coordinadores). Corporate Compliance. Handbuch der Haftungsvermeidung im Unternehmen. Pags. 1164 y

siguientes. C.H. Beck Verlag. Munich, Alemania. 2016.
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sumado ello a la documentacion del funcionamiento (lo cual involucrara, por ejemplo, lo
referido a la deteccion de posibles hechos delictivos y su denuncia ante la propia empresa u
organizacion), y hasta funciones relativas al desarrollo, nuevamente, del mismo programa de
cumplimiento normativo (por lo que podria, junto a los 6rganos de direccion de la empresa,
disefiar modificaciones a los procesos y controles establecidos en caso de considerar que ello

resulta necesario).

De seguidas se pasard al analisis de las funciones que involucran la implementacion,
documentacién y desarrollo del programa de Compliance, e igualmente se hard una breve

referencia a algunas de las tareas que pueden desprenderse o derivarse de esas tres nociones.

Ante todo, el Compliance Officer debe aconsejar o asesorar a los 6rganos de direccion
de la empresa u organizacion de que se trate en todos los temas relevantes para el debido
cumplimiento normativo, vale decir, que estd Ilamado a realizar una funcién de asesoria, por
lo que es importante, como se indicd antes, que tenga un perfil sélido, especialmente en
cuanto al conocimiento de sus propias funciones, pudiendo por lo demas contar con el soporte
de un equipo o de personal de otras areas de la empresa u organizacién, por ejemplo, el
departamento juridico o la Administracion. Es, una vez mas, la persona clave o de referencia

dentro de la empresa o la organizacion en materia de Compliance.

En consonancia con ello, el Compliance Officer debe ser una persona de contacto
disponible, incluso estableciendo mecanismos que permitan al personal contactarle de
manera confidencial para plantear dudas, casos o denuncias. Esto podria hacerse mediante
un sistema de mensajeria confidencial o una linea de ayuda (“Help-line”), sumado a un canal

de denuncias igualmente confidenciales (whistleblowing system).

A ese respecto, resulta imperativo citar en este punto la novisima Norma ISO
37002:2021, adoptada en julio de 2021, y en cuyo apartado 4.4 se establece que toda
organizacion debe establecer, implementar, mantener y continuamente mejorar un sistema
de gestion de denuncias (whistleblowing management system), que debe regirse por

principios de confianza, imparcialidad y proteccion.
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En opinion de quien suscribe, es adecuado que tales canales de denuncia sean
manejados precisamente por el Compliance Officer, toda vez que se trata de alguien con el
perfil mas idoneo (destacdndose su autoridad e independencia, sumado a sus conocimientos)
para gestionar las denuncias y reportes de conductas ilicitas a lo interno de la empresa. Y
aunque la citada Norma ISO 37002:2021 no dispone expresamente que asi sea, sin embargo
en su apartado 8.2 (sobre la recepcion de denuncias) menciona al encargado de la funcion de
Compliance entre aquellos que podrian ser receptores de las respectivas denuncias o reportes

de actividades ilicitas.

Continuando con el catalogo de funciones que ha de realizar el Compliance Officer,
puede referirse que también debe reportar o informar sobre el funcionamiento del programa
de cumplimiento normativo y por ende sobre cambios que se susciten, irregularidades que se
presenten y riesgos existentes, lo que podria entenderse como una funcion de reporting y

deteccidén continua.

De la misma manera, el Compliance Officer debe vigilar el cumplimiento del
programa de Compliance y dirigir las investigaciones correspondientes, lo que puede llevar
a cabo, si es necesario, con el apoyo de una auditoria interna o externa. Esto seria,
propiamente, una funcién de prevencion, siendo que el Compliance Officer debe prestar
atencion de modo permanente al funcionamiento del programa para que el mismo cumpla
con su objetivo, a saber, precisamente prevenir los delitos que pudieran perpetrarse en 0 a

través de la empresa u organizacion.

Por otra parte, forma parte de las tareas del Compliance Officer denunciar
propiamente las infracciones al programa de cumplimiento normativo, pudiendo establecerse
diversos mecanismos que tomen en cuenta la gravedad de dichas infracciones de modo que,
por ejemplo, si son leves pueda llevarlas ante un Gerente de area, mientras que si son graves
deba llevarlas directamente ante los 6rganos de direccion de la empresa o la organizacion. Se

trata, en este caso, de una funcién de informacién o denuncia.

Ahora bien, se torna importante detenerse en este punto a efectos de analizar

brevemente la tematica relativa a si en el Compliance Officer recae, o no, una obligacion de
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denunciar ante las autoridades estatales la comision de un hecho delictivo que haya detectado

en el ejercicio de sus funciones en la empresa u organizacion.

Respecto a esta interrogante, podria decirse ante todo que en diversas legislaciones
penales, como la espafiola y la venezolana, no se encuentra tipificado en cuanto tal un delito
de omisidn de denuncia (a lo sumo el Cadigo Penal espafiol hace referencia a una “omision
del deber de promover la persecucion”, que no aplica en términos generales a lo aqui
planteado y que alude solamente a delitos de proxima o actual comision, no asi a los ya
cometidos).

Pues bien, mas alla de ello, incluso si estuviere tipificado un delito de omision de
denuncia, en el caso del Compliance Officer, desde la perspectiva de este trabajo, se considera
inaplicable poner en su cabeza una obligacion de denuncia a las autoridades estatales®. Esto
no solamente porque no debe incluirse entre las funciones del Compliance Officer realizar
tales denuncias ante las autoridades estatales (debiendo ejercer sus tareas mas bien a lo
interno de la empresa u organizacién), sino también porque esto pondria en riesgo un
principio procesal penal de especial relevancia, como lo es el, formulado en latin, nemo

tenetur se ipsum accusare (nadie tiene que acusarse a si mismo).

En efecto, de conformidad con tal principio procesal penal, nadie puede ser obligado
a incriminarse a si mismo y, en el caso del Compliance Officer, hay que recordar que él es
parte integrante de la empresa u organizacién y, aunque no haya cometido por si mismo el
delito que estaria denunciando, la empresa u organizacion claramente no va a encomendarle
a su Compliance Officer que denuncie algo por lo que podria ser responsable (bien desde el
Derecho Penal, bien desde el Derecho Administrativo Sancionador, al que también se puede
extender el citado principio), sumado a que muy probablemente podria terminar siendo

despedido al poner a su empleador (la empresa u organizacion) en tal tesitura.

° Afirmando también que el Compliance Officer no tiene un deber juridico-penal de denunciar, véase a
MONTANER FERNANDEZ, Raquel. El compliance officer y el Cédigo penal. En: NAVARRO, Jorge
(Director). El compliance officer, ¢un profesional en riesgo? P4g. 43. Profit Editorial. Barcelona, Espafia. 2018.
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En cuanto al derecho a no auto incriminarse, por lo demas, resulta pertinente en este

punto indicar que aqui se considera aplicable no solamente a las personas fisicas sino también
a las personas juridicas, que en consecuencia también lo ostentan. En la misma direccion, y
como ha sido destacado por ARANGUENA FANEGO, el ordenamiento juridico espafiol
“reconoce expresamente esta garantia para las personas juridicas en los arts. 409 bisy 786
bis LECrim”°, con lo que en el ejemplo de la legislacion penal espafiola queda clara la

extension a las personas juridicas del aludido derecho.

Por otra parte, cabria preguntarse si la autodenuncia por parte de la empresa (y por
decision de sus 6rganos de direccidn, que no del Compliance Officer) pudiera ser conveniente
0 no. A ese respecto podria decirse que la autodenuncia podria lucir como algo positivo para
la empresa en tanto asi mostraria que posee una adecuada cultura de cumplimiento o ética

empresarial.

No obstante, se tiene que concordar en este trabajo con DEL ROSAL BLASCO, quien
ha expresado que la referida autodenuncia “puede tener unas consecuencias irreparables
para la empresa porque, en la mayoria de los casos la apertura de un proceso penal no se
va a poder evitar. Y si eso es asi, y si se tiene en cuenta, ademas, lo facil que es que
trasciendan al pablico los «problemas penales» de la empresa, el dafio reputacional que ello

comporta puede acabar con la empresa o perjudicarla muy severamente”*!,

Lo anterior no quiere decir que la empresa deba abstenerse de autodenunciarse, pues,
como ya se dijo, esto también podria evidenciar que tiene disposicién a colaborar con las
autoridades y que cuenta con una s6lida cultura de cumplimiento normativo, pudiendo ello
redundar incluso en beneficios penales (que se atenle su responsabilidad o se le exima de

ella mediante acuerdos si la legislacidn penal respectiva asi lo establece). Se trata, entonces,

10 ARANGUENA FANEGO, Coral. El derecho al silencio, a no declarar contra uno mismo y a no confesarse
culpable de la persona juridica y el régimen de compliance. En: GOMEZ COLOMER, Juan Luis (Director).
Tratado sobre Compliance Penal. Op. cit., pag. 465.

11 DEL ROSAL BLASCO, Bernardo. Manual de responsabilidad penal y defensa penal corporativas. Pag. 347.

Wolters Kluwer. Madrid, Espafia. 2018.
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de algo que la empresa o la organizacion deben estudiar detenidamente en cada caso y

procurando siempre respetar todas las normas que le sean aplicables.

De cualquier modo, retomando el caso concreto del Compliance Officer, aqui se
entiende que no debe ser su funcion hacer denuncias ante autoridades estatales por cuanto,
ademas de todo lo dicho, ello no cumple con la finalidad y la légica de los programas de
cumplimiento normativo. A su vez, podria conllevar que el Compliance Officer incurriera en
formular denuncias que, luego, se determinen que no se referian a hecho delictivo alguno,
sino, quiz4, a una irregularidad administrativa o corporativa, incluso a ninguna,

perjudicandose a la persona contra la que hubiere recaido la denuncia en cuestion.

Asi, lo que aqui se estima debe corresponder al Compliance Officer, y a ello si debe
estar obligado, es a informar (denunciar) internamente, esto es, ante los 6rganos de direccion
de la empresa, los delitos que hubiere detectado o que sepa se van a cometer en o a través de
la empresa, ya que de esto si se trata un programa de Compliance. Hasta ahi debe llegar la
obligacion del Compliance Officer, por lo que lo que ocurra luego serd competencia
precisamente de los 6rganos de direccidn de la empresa, que tendrian que tomar las medidas
respectivas (disciplinarias, laborales e incluso penales) en cuanto a quien o quienes estuvieren

cometiendo actos delictivos en o a través de la empresa.

Retomando las funciones que debe llevar a cabo el Compliance Officer, ha de afiadirse
qgue también tendra que encargarse de realizar un seguimiento continuo respecto a la
capacitacién e informacion disponible para todo el personal de la empresa u organizacion de
modo que sean adecuados y se adapten a las necesidades especificas del programa de

Compliance adoptado.

Por Gltimo, y en relacién con la tematica del desarrollo del programa de cumplimiento
normativo de la empresa u organizacion, el Compliance Officer debe revisar, junto a los
organos de direccion (y si es pertinente una consultoria de Compliance), los procesos,
controles y medidas que forman parte del programa de Compliance asi como proponer su

modificacion cuando ello sea necesario. Todas estas actividades van de la mano de la
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finalidad deseada, a saber, el adecuado funcionamiento del programa de cumplimiento

normativo.

Tales son, pues, las diversas funciones que corresponden, y que asume, el Compliance
Officer, algo de gran importancia, por lo demas, en lo que respecta a la determinacion de su
responsabilidad dado que, claramente, la misma se limitara a tales funciones, no pudiendo
exigirse a este encargado de cumplimiento aquello que se encuentre fuera del &ambito propio

de sus actividades, las Unicas a las que, en definitiva, se compromete al asumir el cargo.
I11. ¢;QUIEN ES EL COMPLIANCE OFFICER?

Habiendo resefiado ya las funciones que debe cumplir el Compliance Officer,
corresponde a continuacion responder la pregunta que titula este apartado, para lo cual es
conveniente en primer lugar subrayar la importancia que tiene, en el Derecho Penal
Econdmico contemporaneo, la figura del Compliance Officer. Ciertamente, baste para ello
sefialar que el apartado 5.3.2 de la reciente Norma ISO 37301:2021 remarca que el
Compliance Officer (vale decir, quien esta a cargo de la funcién de Compliance) sera el
“responsable de la operatividad del sistema de gestion de Compliance”, con lo cual se observa
que su funcién es clave, esencial, para el adecuado y efectivo cumplimiento a que esta

obligada la empresa.

Dicho esto, es necesario determinar cual seria el perfil idoneo de un Compliance
Officer con tan importante responsabilidad en el marco de la empresa. En este sentido, quiza
haya que indicar ante todo que el Compliance Officer es una persona fisica (o varias cuando
es el caso), por lo que al hablar de una responsabilidad respecto a dicho responsable de
cumplimiento se tratard de una responsabilidad individual, la cual puede ser incluso de

caracter penal.

Ahora bien, otra consideracion que debe hacerse en este orden de ideas es que el
Compliance Officer no debe ser confundido con el Asesor Juridico de la empresa o la
organizacion, dado que se trata de funciones que, aunque efectivamente tengan puntos de

conexion, no son idénticas. De esta manera, que exista en la empresa un oficial o encargado
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de cumplimiento no obsta a que exista a su vez un departamento juridico o un consultor
juridico. Por lo demas, pretender asignarle a un Asesor Juridico las tareas que debe cumplir
el Compliance Officer, o0 viceversa, representaria una carga de trabajo excesiva, siendo, se
reitera, que son dos cargos con funciones y responsabilidades diferentes que estarian siendo

desempefiados por una sola persona.

En adicion a lo dicho, cabe observar que el Asesor Juridico se dedica a ofrecer su
asesoria a la empresa a efectos de su representacion o defensa legal, la que incluso puede
también llevar a cabo, algo incompatible con la funcion de Compliance que, como se ha visto
ya, se relaciona con la implementacién, documentacion y desarrollo del sistema de gestion

de Compliance correspondiente.

Tampoco debe confundirse al Compliance Officer con un auditor, dado que éste
desempefia una funcién puntual que va desde el inicio de la especifica auditoria que se
realizar hasta su finalizacion, mientras que el Compliance Officer debe realizar las funciones
ya expuestas en este trabajo de una forma continuada y no solamente puntual. Entretanto, el
auditor puede contribuir a la funcion de Compliance porque puede poner en evidencia, por
ejemplo, alguna falla en el sistema de gestion de Compliance, pero no por ello, una vez mas,

puede confundirse con el Compliance Officer.

Ya realizadas tales aclaratorias, cabe de seguidas plantearse qué puede entenderse o
coémo podria definirse la figura del Compliance Officer. A ese respecto, se seguira aqui lo
sostenido hace no mucho por NOLL, en cuanto a que la definicién de dicha figura ha de
entenderse desde lo funcional®?. En tal sentido, impera afirmar que el Compliance Officer es
quien realiza o lleva a cabo, en el marco de una empresa u organizacion, las funciones o
tareas de cumplimiento normativo, tratindose en consecuencia de un cargo 0 puesto que se
define, mas que por su ubicacion en el organigrama o la autoridad que pueda tener, por un
especifico perfil de tareas o responsabilidades (Aufgabenprofil), a saber, las inherentes a la

funcién de Compliance.

12 NOLL, Matthias. Grenzen der Delegation von Strafbarkeitsrisiken durch Compliance. P4g. 21. Mohr
Siebeck. Tubinga, Alemania. 2018.
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Antes de hacer referencia a tales tareas o responsabilidades, es relevante decir que el

Compliance Officer no tiene que ser necesariamente un abogado, si bien, dadas sus funciones,

que ya han sido detalladas en este trabajo, es conveniente que lo sea 0 que pueda contar con
el apoyo de uno o varios abogados para cumplir con su cometido.

Esto es asi, a su vez, por cuanto la mayor parte del objeto del Compliance se vincula
a normas juridicas, instrumentos legales, a que debe someterse la empresa, de modo que el
abogado puede tener un mejor manejo y conocimiento de ese conjunto normativo respecto a
otros profesionales que sin embargo pueden ser también de gran ayuda, tales como contables,

administradores, de recursos humanos, entre otros.

Adicionalmente, siendo de interés de la empresa que no se cometan delitos en o0 a
través de ella, sera conveniente que el Compliance Officer conozca y maneje adecuadamente
la legislacién penal correspondiente, por lo cual un abogado penalista podria tener un perfil
muy acorde con la funcién de Compliance. De alli, por lo demas, que se hable en este trabajo
de las funciones y el perfil del Compliance Officer concretamente en el Derecho Penal

Econdmico contemporaneo.

Vale afadir en este punto que, en la practica de paises en que ya se encuentra mas
difundido el Compliance, por ejemplo, Espafia, precisamente la mayoria de quienes se
dedican a ello son abogados penalistas y firmas de abogados que trabajan en el area del

Derecho Penal y, concretamente, del Derecho Penal Econdmico o de la Empresa.

A su vez, también en lo que respecta al perfil del Compliance Officer, es de gran
importancia que sea alguien con autoridad e independencia dentro de la estructura
organizativa de la empresa. Por ello, en el concepto de Buen Gobierno Corporativo, como ha
de ser entendido hoy en dia, es imperativo que se incorpore también el que tanto los propios
organos de direccion como todo el organigrama de la empresa, faciliten que el Compliance

Officer desempefie sus labores con la necesaria autoridad e independencia.

En cuanto a esto, debe hacerse mencién de lo establecido por la Norma ISO

37301:2021, en cuyo apartado 5.1.3 se enumeran una serie de requerimientos en aras de que

Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

333



Funciones y perfil del Compliance Officer en el derecho penal econémico contempraneo

Alejandro J. Rodriguez Morales
efectivamente esa autoridad e independencia del Compliance Officer sea verdadera y por lo
tanto pueda desempefiar debidamente sus funciones. Asi, la citada norma indica que los
organos de direccion de la empresa (el top management) deben asegurarse de que el
responsable de la funcion de Compliance: 1) Tenga acceso directo a los 6rganos de direccion
de la empresa, 2) Tenga independencia en el ejercicio de sus funciones, y 3) Tenga autoridad
y competencia apropiadas para realizar sus tareas. Resulta interesante asimismo agregar que
la propia Norma ISO 37301:2021, en la nota 2 a ese mismo apartado, expresa que la
independencia significa la ausencia de cualquier interferencia indebida o presion, o ambas,

en el ejercicio de la funcion de Compliance.

En vista de lo anterior, seria importante, al momento de establecerse la respectiva
Politica de Compliance y de comunicarla a todos los miembros de la empresa, dejar muy
claro este punto, de modo que se minimice la “tentacion” de perturbar al Compliance Officer.
Por los mismos motivos, el Compliance Officer no debe ser, por ejemplo, un accionista de la
empresa ni tampoco un familiar directo de quienes se encuentran en el tope del organigrama

de esta, dado el conflicto de intereses que ambas hip6tesis podrian l6gicamente suponer.

Sumado a ello, y si en efecto se quiere garantizar una verdadera independencia y
autoridad del Compliance Officer, sera necesario dotarlo de los recursos necesario para que
en efecto pueda realizar de tal modo sus funciones. Esto incluye el que efectivamente sea un
cargo importante dentro de la empresa, con voz ante los 6rganos de direccién de la empresa
y con la posibilidad de tener acceso sin restricciones a todos los departamentos o unidades
de aquella, incluyendo archivos y sistemas informéaticos que puedan servir a un mejor

cumplimiento de sus tareas.

Para finalizar lo relativo al perfil del Compliance Officer, es pertinente citar un
documento de Peru sobre la Oficialia de Cumplimiento del Fondo de Vivienda, de 2013, y

que asigna como competencias genéricas de un Compliance Officer la vocacion de servicio,
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tolerancia bajo presion, adaptacion al cambio, responsabilidad y confiabilidad, e integridad;

y como competencias especificas el liderazgo, la solucion de problemas y la comunicacion®3.

Todo esto confirma que el Compliance Officer debe tener un perfil muy particular y
coherente con las nucleares funciones que debe realizar en lo que respecta al sistema de
gestion de Compliance que ha de tener a su cargo. Se pone en evidencia, a su vez, que en ese
perfil tendran una importancia destacada los conocimientos relativos al Derecho Penal,
debido al papel fundamental que ostenta en este &ambito la necesidad de prevenir, detectar y
reaccionar ante hechos delictivos que puedan ser perpetrado en o a través de la empresa.

IV. REFLEXION FINAL

En la actualidad las empresas se encuentran permanentemente sometidas al escrutinio de
la ley, siendo que cada vez hay una mayor cantidad de normas que han venido regulando su
actividad. Pero ademas, también estan sujetas al nada menospreciable escrutinio pablico, el cual
puede ser sumamente riguroso y valerse de las redes sociales e Internet para exponer los actos

ilicitos o concretamente delictivos que se cometen en o a través de las empresas.

Es por ello que el auge del Compliance, como tema empresarial e ineludible en el Derecho
Penal Econdémico contemporaneo, parece indetenible*. Al ser asi, cada vez mas sera necesario
que las empresas cuenten con un sistema de gestion de Compliance adecuado y efectivo,
cobrando una decisiva relevancia el rol del Compliance Officer que, en ese sentido, se ha

convertido en un trabajo cuya demanda seguramente aumentara con el tiempo.

En esa direccion, comprender cuéles deben ser las funciones que dicho Compliance

Officer debera cumplir en la empresa asi como su perfil es una tarea irrenunciable, por lo cual se

13 El documento mencionado es citado en SAURA ALBERDI, Beatriz. El drgano de cumplimiento (Compliance
Officer). En: RODRIGUEZ-GARCIA y RODRIGUEZ-LOPEZ, Nicolas y Fernando (Editores). Compliance y
Responsabilidad de las Personas Juridicas. Pag. 422. Editorial Tirant Lo Blanch. Valencia, Espafia. 2021.

14 Valga acotar que terminando de escribir este trabajo, las noticias en Costa Rica hacian referencia al primer
caso (llamado “Caso Cochinilla”), en ese pais, que seria juzgado empleando la ley 9699, aprobada en 2019, y

que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas.
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ha querido en este breve trabajo y merecido homenaje al profesor Alfredo Morles Hernandez

contribuir con esa tarea. Se espera que sirva, también, para seguir desarrollando esta tematica.
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Resumen

El presente trabajo pretende demostrar la no sujecion del Impuesto sobre Actividades Econémicas
de Industrias, Comercio, Servicios o de indole similar (ISAE), de los servicios prestados de salud
por las clinicas e instituciones privadas, por no estar las actividades econémicas por ellas
desarrolladas, revestidas de caracter mercantil, condicion necesaria para configurar el hecho
imponible y originar en consecuencia el nacimiento de la obligacion tributaria.

Palabras clave: actividad econdémica, no sujecion, hecho imponible.

HEALTH SERVICES PROVIDED BY MERCANTILE COMPANIES
«CLINICS AND PRIVATE INSTITUTIONS» AND THEIR NON-
SUBJECT TO TAX ON ECONOMIC ACTIVITIES

Abstract

This paper aims to demonstrate the non-regulatory tax on Economic Activities of Industries,
Trade, Services or similar activities (ISAE), of health services provided by clinics and private
institutions, as the economic activities carried out by them are not covered by a commercial
nature, a condition necessary to shape the taxable event and thus give rise to the birth of the tax
liability.

Keywords: economic activity, non-subjection, taxable event.

Revista de la Facultad de Derecho N° 75.
2020-2021
ISSN: 2790-5152

339




Los servicios de salud prestados por las sociedades mercantiles “clinicas e instituciones privadas” y su no sujecion
al impuesto sobre las actividades econémicas.

Julio Diaz Valdéz

INTRODUCCION

El Impuesto sobre Actividades Econdémicas de Industrias, Comercio, Servicios o de
indole similar (ISAE), es un impuesto municipal que siempre ha producido eristica en la
pretension recaudatoria del ejecutivo municipal. Esas pretensiones, por lo general
constituyen presion al ente territorial dotado de potestad legislativa que sanciona las

ordenanzas que lo regula.

Las ordenanzas sancionadas asi, en muchas ocasiones, incluyen como gravables
actividades econdmicas que no constituyen hechos imponibles. Por lo tanto, no sujetas al
pago del ISAE.

Ejemplo de lo anterior, son las ordenanzas del ISAE del municipio Angostura del
Orinoco y el municipio autonomo Caroni. Ambas, contemplan como «gravables», las
actividades econdmicas correspondientes a los servicios de salud prestadas por las clinicas y

demas instituciones privadas.

Las apuntadas ordenanzas, —al igual que lo hicieron las 64 de otros municipios®—
recientemente fueron adecuadas al «Acuerdo Nacional de Armonizacién Tributaria
Municipal» suscrito por 308 de los 335 alcaldes®. El objeto del acuerdo es armonizar —entre

otros aspectos— los tipos impositivos y alicuotas de los tributos.

1 Cfr. Ordenanza de impuesto sobre actividades econémicas de industria, comercio, servicios o de indole
similar, del Municipio Angostura del Estado Bolivar (Gaceta Ordinaria n° 013, de fecha 10 de septiembre de
2020), y Ordenanza de impuesto sobre las actividades econémicas de industrias, comercio, servicio o de indole
similar del Municipio Caroni del Estado Bolivar (Gaceta Municipal n°® 130/2020. Edicion extraordinaria de
fecha 9 de septiembre de 2020).Ambas estalecieron como gravable el servicio de salud. La primera con una
alicuota de 1 % vy la segunda con una alicuota de 1.5 %. [cddigo: 3.06 «Clinicas, consultorios y otras
instituciones similares, laboratorios médicos y dentales, servicios de ambulancia, hospitales, imagenologia,
geriatricos, clinicas para animales y demas servicios conexos a la salud» que sera aplicada a los ingresos brutos
percibidos por las dichas instituciones»].

2 Cfr., Sentencia n° 161 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 20 de noviembre
de 2020, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/noviembre/310766-0161-201120-2020-19-0333.HTML vy
Sentencia n° 0273 del fecha 30 de diciembre de 2020 del mismo tribunal,
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/diciembre/311230-0273-301220-2020-19-0333.HTML.

3 Cfr., Sentencia n°118 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 18 de agosto de

2020, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/310057-0118-18820-2020-19-0333.HTML
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Sin embargo, el propio Acuerdo Nacional de Armonizacion, contemplé como
gravable los servicios de salud con un percentil minimo de 0,25 % y méxima de 1,5%, lo
cual restringe este servicio al ciudadano. La exaccién del ISAE a los servicios de salud
prestadas por las sociedades mercantiles, —necesariamente a través de los profesionales de la
medicina—, producen en ella una carga pesada que incide negativamente en la calidad y en el

acceso de los servicios.

En el presente estudio el autor analizard la no sujecion de las sociedades mercantiles
prestadoras de servicios de salud al ISAE., puesto que los regimenes juridicos de las
profesiones de la medicina nunca han tenido naturaleza mercantil, por tanto, no estan sujetas

a este tipo de tributos.

I.  LOS SERVICIOS DE SALUD PRESTADOS POR LAS SOCIEDADES
MERCANTILES (CLINICAS Y DEMAS INSTITUCIONES PRIVADAS)
Venezuela, segun lo estatuye la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela* (CRBV), se constituye en un Estado democratico y social de Derecho® y de
Justicia. Esta propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su

actuacion, entre otros valores, la vida®.

También, establece una serie de derechos econdémicos, sociales y culturales, dentro
de los cuales se encuentra el derecho a la proteccion de la salud que indiscutiblemente se

fundamenta en la necesidad de los ciudadanos. Asi, el servicio de la salud es una garantia’,

4 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela (Extraordinaria) n° 5.908, de fecha 19 de febrero de 2009).

5 El Estado Social de Derecho no solo garantiza la proteccion de los derechos de libertad, sino que promueve
los derechos sociales y humanos. Ese plus en el goce de los derechos implica que el poder tributario del Estado
estd sometido a las restricciones clasicas formales (legalidad, seguridad juridica) y materiales (capacidad
econdmica, progresividad y no discriminacion), pero también a restricciones para proteger y promover esas
posiciones juridicas especiales al goce efectivo del derecho a la dignidad humana. Crf., Humberto Romero-
Muci, «Los Derechos Humanos como condicion de Validez de los Tributos», Boletin de la Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, n.° 157 (2018): 1213-1240.

exart. 2 CRBV.

" La salud es un derecho social fundamental, obligacion del Estado, que lo garantizara como parte del derecho
a la vida. El Estado promoverd y desarrollara politicas orientadas a elevar la calidad de vida, el bienestar
colectivo y el acceso a los servicios. Todas las personas tienen derecho a la proteccion de la salud, asi como el

deber de participar activamente en su promocién y defensa, y el de cumplir con las medidas sanitarias y de
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un derecho social fundamental®, —también conocido como predicado o extension del derecho

a la vida—, cuya obligacion corresponde al Estado.

Sin embargo, la prestacion de este vital servicio desde otrora ha constituido un
verdadero problema® para la Nacion, al punto que el Ministerio de Salud y Desarrollo Social
y el presidente del Instituto Venezolano de los Seguros Sociales han sido objeto de demanda

por parte de la Federacion Médica Venezolana®®.

Problema, que resulta agravado en grado superlativo, por una parte, por la atestiguada
crisis econdmica que ha originado que el ejecutivo dicte 32 decretos (entre decretos y

prorrogas) de Estado de Excepcion y de Emergencia Economical! y, por la pandemia

saneamiento que establezca la ley, de conformidad con los tratados y convenios internacionales suscritos y
ratificados por la Republica. (ex art. 83 CRBV).

8 Crf., Fred G. Manrique-Abril, Juan M. Ospina, y Abel F. Martinez-Martin, «;La Salud: Servicio Pdblico o
Derecho Fundamental?», Salud Historia Sanidad_ Revista on line (2008): 3-4. «El término Derecho
Fundamental se ha venido desarrollando y utilizando a lo largo de los Gltimos afios, en remplazo de los
conceptos de Derecho Natural y Derecho Humano, por ser mas preciso y carecer de contenido de ambigiiedad
gue suponen los términos natural y humano. El concepto Derecho Fundamental abarca las dos dimensiones en
las que aparecen los derechos humanos; los presupuestos éticos y los componentes juridicos, significando la
relevancia moral de una idea que compromete la dignidad humana y sus objetivos de autonomia moral, y
también la relevancia juridica que convierte a los derechos en norma bésica del ordenamiento, y es instrumento
necesario para que el individuo desarrolle, en la sociedad, todas sus potencialidades. // Al respecto de la
calificacion que da la CRBV en el articulo 83 a la salud como derecho social fundamental Cfr., Toméas Anibal
Arias Castillo, «La sentencia n® 1002/2004 y el derecho a la salud en Venezuela», Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, (2007): 125. Obtenido de
http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDUCV/128/ucv_2007_128 123-155.pdf. Que en la
referencia n® 2. 125, de su trabajo sefiala: «En Venezuela no existe la categoria “derechos fundamentales”, tal
como sucede en el ordenamiento juridico espafiol. Aca, los derechos establecidos en la Constitucion son
simplemente “derechos constitucionales” y, por tanto, susceptibles de amparo constitucionaly.

% «La crisis de funcionamiento del sistema publico de salud no es un secreto y, por ello justamente, el Ejecutivo
Nacional aplicé como solucion la descentralizacion territorial de los servicios de salud a las distintas
gobernaciones, lo cual tampoco ha dado buenos resultados y, en algunos casos, ha agravado la situacién.» Cfr.,
Alegatos del Ministerio de Salud y Desarrollo Social en: Arias Castillo, «La sentencia n® 1002/2004 y el derecho
a la salud en Venezuela», 131.

10 «E1 5 de septiembre de 2002, los apoderados judiciales de la Federacion Médica Venezolana (...), corporacién
con caréacter profesional, gremial y reivindicativo, creada por la Ley de Ejercicio de la Medicina e integrada por
los Colegios de Médicos de la Republica, acudieron ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
e introdujeron amparo constitucional contra el Ministerio de Salud y desarrollo Social y el Presidente del
Instituto Venezolano de los Seguros Sociales (los presuntos agraviantes)» Cfr., Arias Castillo, «La sentencia n®
1002/2004 y el derecho a la salud en Venezuela», 128.

11 Cfr., Relacion detallada de los 32 decretos de Estado de Excepcién y de Emergencia Econdmica (a partir del

decereto n° 2.184 de fecha 14 de enero de 2016). Disponible en el Blog: https://apuntesdetributo.blogspot.com/
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(COVID- 19) que padece el pais, lo que hace dificil al Estado facilitar el acceso a todos los

ciudadanos.

Es un secreto a voces, que el sistema publico de salud —cuya prioridad es la promocién
de la salud, y la prevencion de las enfermedades, a través de tratamiento oportuno— no se
presta de manera eficiente. La aparicion de nuevas enfermedades, aumento de las
enfermedades cronicas, cientificas y tecnoldgicas, sin duda ha justificado entre otras razones,
que la prestacion del servicio no sea Unico y exclusivo del Estado.

Razones como las antes expuestas y con el propdsito de hacer accesible el servicio
de salud a todos los ciudadanos, cohabitan y deben cohabitar en el sistema, las instituciones
publicas y privadas. Estas Ultimas representadas generalmente por sociedades mercantiles

(clinicas, centros médicos, entre otras)*2.

Los servicios de salud, prestados por las clinicas, policlinicas, instituciones u
hospitales privados®3, al igual que las instituciones publicas, deberan contar en Venezuela
con una autorizacion'* suscrita por el Ministerio del Poder Popular con competencia en

materia de salud. Sus actividades estan sujetas a los reglamentos y normas?®.

12 ex articulo 112. CRBV.- Todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad econémica de su
preferencia, sin mas limitaciones que las previstas en esta Constitucién y las que establezcan las leyes, por
razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccién del ambiente u otras de interés social. El Estado
promoverda 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.

13 Se entiende por clinicas, policlinicas, instituciones u hospitales privados: «todo establecimiento disefiado
organizado y dotado para prestar atencién médica sanitaria integral e ininterrumpida; actividades paramédicas,
a través de profesionales a fines a la medicina, a pacientes internados y ambulatorios por medio de
consultorios.» («Clinicas, Policinicas, Instituciones u Hospitales Privados. Clasificaciéon», Comision
Venezolana de Normas Industriales Ministerio de Fomento, acceso el 22 de febrero de 2021,
http://www.sencamer.gob.ve/sencamer/normas/2339-87. Edicion en PDF).

14 Ley de Reforma de la Ley de Ejercicio de la Medicina (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela Nro. 39.823, de fecha 19 de diciembre de 2011). ex art. 15.

15 ibidem ex art. 15. - «El Ministerio del Poder Popular con competencia en materia de salud, determinara los

requisitos y normas indispensables para la instalacion y funcionamiento de las unidades de cuidado intensivo.
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Por otra parte, la ley de ejercicio de la medicina establece que las clinicas, policlinicas,
instituciones u hospitales, sean estas publicas o privadas, deberan contar con las instalaciones

necesarias para llevar a cabo la prestacion de los servicios vinculados a la salud?®.

Es decir, la ley obliga a los prestadores de servicios de salud, no solo a disponer de
personal capacitado (p.e. médicos internistas, enfermeras especializadas, auxiliares) sino a
contar con instalaciones y equipos necesarios —segun la clasificacién o categoria de la

institucion— para una adecuada prestacion de los servicios médicos ofrecidos®’.

Ejemplos de los servicios prestados son: (i) servicio de administracion y contabilidad,
(ii) servicio de lavanderia, (iii) ascensores con capacidad suficiente, (iv) camillas y sillas de
ruedas, (v) planta eléctrica de emergencia, (vi) servicios de terapias intensivas, (vii) servicio
de laboratorio, (viii) servicio de banco de sangre, (ix) servicio de anatomia patoldgica, (x)
servicio de radiologia, (xi) servicio de anestesiologia, (xii) servicio de quiréfano, (xiii) sala

de cirugia, (xiv) servicio de emergencia, entre otros.

Asi, ha quedado demostrado que, el servicio de salud es un servicio regulado®® y
complejo®® que requiere necesariamente del concurso de un profesional de la medicina, de
una persona (enfermo o paciente), y de adecuadas, e indispensables instalaciones (edificios,

equipos, tecnologia, recursos humanos, medicinas, entre otros), por lo cual estos servicios se

16 jbidem ex art.15. - «...Estas instituciones deberan contar con 10s edificios y ambiente apropiado., con personal
capacitado; con materiales y suministros adecuados y en general con los elementos indispensables para la clase
de servicios que ofrezcan».

17 Cfr., Norma Venezolana «Clinicas, Policlinicas, Instituciones u Hospitales Privados. Clasificacién» donde se
establecen los requisitos minimos que deben cumplir las Instituciones Privadas para la prestacion del servicio
de Salud (Comision Venezolana de Normas Industriales Ministerio de Fomento 1987).

18 Seglin Duguit (citado por Fred G. Manrique-Abril, Juan M. Ospina, y Abel F. Martinez-Martin 2008) se
entiende por Servicio Publico «toda actividad cuyo cumplimiento debe ser regulado, asegurado y fiscalizado
por los gobernantes, por ser indispensable a la realizacién y al desenvolvimiento de la independencia social, y
de tal naturaleza que no puede ser asegurado completamente mas que por la intervencion de la fuerza
gobernante».

19 Cfr., Sentencia n° 484 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 12 de abril de
2011: «...la tendencia hoy en dia es la de sustituir el ejercicio individual de las profesiones liberales por el
respaldo colectivo, propio de los avances cientificos y de la cada vez méas penetrante nocion juridica del usuario,
cliente o paciente, segtin el caso, como el “débil vulnerable” de la relacion juridica implicada en el ejercicio de

las profesiones liberales», http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/abril/484-12411-2011-11-0250.HTML.
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justifican y prestan a través de sociedades mercantiles especializadas como son: las clinicas,

policlinicas, centros médicos, entre otras.

En los marcos de las observaciones anteriores, es preciso destacar que, el servicio de
salud, cuya relacion en los primeros pasos de la medicina era vista como una relacion diadica,
producto del encuentro de un médico y un enfermo, se ha transformado en una relacion
triadica formada por el encuentro entre un médico, la clinica (publica o privada) y un
enfermo, como consecuencia en general de los cambios sociales o evoluciones propias de los

avances cientificos.

En efecto, la relacion triadica se da, debido a la necesaria vinculacion entre sus
agentes (médico, la clinica, y enfermo), i.e. por evolucion del servicio médico, que requiere
de un intermediario necesario, que se configura como una especie alter ego en cuanto a la
actividad (médico-clinica), para la mejor prestacion del servicio (enfermo): y un enfermo,

que a su vez se relaciona con ellos (médico y clinica), para el trdmite y recepcidn del servicio.

La referida interactuacion existente de manera indisoluble es justificada por: a) la
diversidad de atributos del enfermo, puesto que como lo afirma Seoane: «el “enfermo” ya no
es o esta siempre enfermo; ha modificado sus atributos y roles: enfermo, paciente, usuario,
cliente, consumidor,..., y se ha desplazado de una posicion pasiva y paciente a una posicion
mas activa o agente?®» y b) de la necesidad de un respaldo colectivo —instituciones privadas—
para una adecuada y oportuna prestacion del servicio, donde se funden las actividades
formales de la clinica con las del profesional de la medicina, cuyo fin tltimo es la salud.

Sin embargo, a los fines de la prestacion material del servicio de salud, nos interesa
observar la relacion diadica, que conforman el médico y la clinica (institucion publica o
privada). Este servicio en la actualidad y en la mayoria de las veces para ser prestado, requiere

necesariamente de un equipo, que se conforma con el binomio: médico-clinica.

20 José Antonio Seoane, «La Relacion Clinica en el siglo XXI: Cuestiones Médicas, Eticas y Juridicas», XVI
Congreso Derecho y Salud, Vol.16 (2008): 80.
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El médico, profesional que posee la técnica y la cultura necesaria para la prestacion

de los primeros auxilios, intervenciones quirdrgicas, entre otras actividades. Y, la clinica,
entendida como la poseedora de los recursos necesarios (instalaciones, personal calificado y

equipos) que coadyuvan a la prestacion de los servicios.

Asi, el servicio, prestado desde la clinica como institucion y no desde el médico como

individuo aumenta las posibilidades que este sea mas eficiente y oportuno.

El derecho de los ciudadanos a la salud, la garantia de su prestacion del Estado, su
consagracion como derecho fundamental, en los Estados democraticos, ha originado un
nuevo concepto de clinica, y en ese sentido, Seoane sostiene que la clinica: «...es una practica
social institucionalizada cuya finalidad es el cuidado (sociosanitario) de la salud, entendida

como capacidad y funcionamiento seguro y garantizada como derecho.?!»

En la practica, las sociedades mercantiles (clinicas y demas instituciones), cuando
prestan el servicio médico de salud, se convierten en acreedores de los ingresos por la
contraprestacion correspondiente de su actividad econdmica: facturan a sus pacientes o
enfermos —o a las compafiias aseguradoras de estos— el servicio prestado, donde se relacionan
0 detallan las actividades desarrolladas en procura de la salud, p.e., los gastos de
hospitalizacidn, cirugia, medicina, las remuneraciones u honorarios de los profesionales de

la medicina que segun las circunstancias intervinieron en dicha prestacion.

Il. EL IMPUESTO SOBRE LAS ACTIVIDADES ECONOMICAS

La CRBYV, reconoce la autonomia —dentro de los limites de la Constitucién y de la
ley— a los municipios?? para la creacion, recaudacion e inversion de sus ingresos. Entonces,

los entes politico-territoriales pueden establecer sus propios tributos previstos en la CRBV.

2L ibidem Seoane, 2008: 82.
22 ex art. 168.
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Ejemplo de esa autonomia es el ISAE?—, con las limitaciones y prohibiciones
dispuestas en el articulo 183 ejusdem?*, a fin de garantizar la autosuficiencia econdmica de
los entes locales. Asi las cosas, se colige que los municipios, tienen una potestad tributaria

originaria mas no ilimitada®, que deben ejercer dentro de los pardmetros constitucionales.

En ese sentido, y a los efectos de delimitar el alcance e interpretacion de las normas
tributarias, la CRBV emplazo a la Asamblea Nacional para que aprobara una Ley?® que
desarrolle los principios basicos constitucionales sobre el Régimen Municipal?’,

lamentablemente a la fecha ain no ha dictado una ley de armonizacion de tributos.

Zexart.179 CRBV. — «Los Municipios tendran los siguientes ingresos: (...) 2. Las tasas por el uso de sus bienes
0 servicios; las tasas administrativas por licencias o autorizaciones; los impuestos sobre actividades econdmicas
de industria, comercio, servicios, o de indole similar, con las limitaciones establecidos en esta Constitucion;
(..0)»

24 ex art. 183. «Los Estados y los Municipios no podran: 1. Crear aduanas ni impuestos de importacion, de
exportacién o de transito sobre bienes nacionales o extranjeros, o sobre las demas materias rentisticas de la
competencia nacional. 2. Gravar bienes de consumo antes de que entren en circulacidn dentro de su territorio.
3. Prohibir el consumo de bienes producidos fuera de su territorio, ni gravarlos en forma diferente a los
producidos en él. Los Estados y Municipios s6lo podran gravar la agricultura, la cria, la pesca y la actividad
forestal en la oportunidad, forma y medida que lo permita la ley nacional».

%5 Cfr., SENTENCIA N° 278 DE LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA, DE FECHA
29 DE ABRIL DE 2014. (CAsO: JuLIO CESAR DIiAZ Y OTROS, VERSUS ORDENANZA DE IMPUESTOS SOBRE
ACTIVIDADES ECONOMICAS DE INDUSTRIA, SERVICIOS O DE INDOLE SIMILAR DEL MUNICIPIO HERES DEL
ESTADO BOLIVAR), http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/abril/163350-278-29414-2014-11-0038.HTML
«...ESTA SALA HACE UN LLAMADO DE REfIEXION A LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA MUNICIPAL ASi
COMO AL PODER LEGISLATIVO MUNICIPAL, SOBRE EL EJERCICIO DE LA AUTONOMIA TRIBUTARIA EN LAS
LEYES LOCALES, YA QUE SI BIEN NO TIENE MAS LIMITES QUE LOS ESTABLECIDOS EN LOS PRINCIPIOS Y
NORMAS CONSTITUCIONALES, LAS MISMAS DEBEN VELAR Y PROCURAR LA UNIFORMIDAD DE LAS NORMAS
TRIBUTARIAS CONTEMPLADAS EN LA LEY NACIONAL —LEY ORGANICA DEL PODER PUBLICO MUNICIPAL—
EN ARAS DE SALVAGUARDAR EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA DE LOS CONTRIBUYENTES, YA QUE SU
CONGRUENCIA RESULTA ESENCIAL PARA EL DESARROLLO Y PROTECCION DE LOS PRINCIPIOS EN MATERIA
TRIBUTARIA»,

% ex art. 156,13. «3. La legislacion para garantizar la coordinacion y armonizacion de las distintas potestades
tributarias, definir principios, parametros y limitaciones, especialmente para la determinacion de los tipos
impositivos o alicuotas de los tributos estadales y municipales, asi como para crear fondos especificos que
aseguren la solidaridad interterritorial».

27 Cfr., Disposicién Transitoria Cuarta de la CRBV. « Dentro del primer afio, contado a partir de su instalacion,
la Asamblea Nac