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Nota Editorial

Diversas circunstancias retrasaron mucho mas de lo previsto la
publicacion de este nimero.

Por ello, quiero agradecer a los autores la enorme paciencia que
tuvieron con el proceso editorial.

Derecho y Sociedad es una de las tantas iniciativas que alento esa
enorme figura que fue Enrique Pérez Olivares. En este caso, se tratd, en su
origen, de una revista impulsada por estudiantes de Derecho, a los pocos
meses del inicio de las actividades académicas de la Universidad Monteavila,
de la cual el profesor Pérez Olivares seria su primer rector.

Atn recuerdo el carifio paternal y profesoral con el que nos escucho
a un grupo de estudiantes, y nos animoé a seguir adelante con el proyecto
editorial.

Por ello, para Derecho y Sociedad esta era una deuda pendiente con
Enrique Pérez Olivares.

Este nimero recoge algunos recuerdos muy personales de ese maestro
de la amistad. También recoge varios trabajos cientificos de profesores que
admiraron a ese maestro universitario. En conjunto, muestran un reflejo
de algunos de los muchos intereses personales, intelectuales, profesionales,
politicos y académicos de ese maestro de la integridad personal.

Muy sinceramente invito a los lectores a leer todos y cada uno de los
trabajos, porque todos honran de manera muy genuina -y diferente- a ese

personaje que tuvimos la dicha de conocer.

Carlos Garcia Soto’

* Director de Derecho y Sociedad. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
de la Universidad Monteavila.
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Palabras del Rector de la Universidad
Monteavila

Prologo. El magisterio perenne de Enrique Pérez Olivares

Celebro este nuevo numero de la revista Derecho y Sociedad de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Monteavila. Esta
publicacion ha logrado varios hitos. Destacaré unos pocos. Es una iniciativa
de estudiantes de la carrera de Derecho. Su primer ntimero se publico en el
lejano afio 2000. Es decir, ha cumplido 26 afios de edicion ininterrumpida. Su
calidad se ha mantenido en este periodo.

Este nimero se publica en el marco del XXV aniversario de la Mon-
teavila. Y esta dedicado al querido y recordado Enrique Pérez Olivares, nues-
tro rector fundador, en justo y necesario homenaje a su persona, trayectoria
y legado.

Cuenta con 16 articulos. Seis de ellos dedicados a Enrique. Estas fuen-
tes ofrecen una semblanza profunda sobre ¢él, destacada figura intelectual y
politica venezolana, a través de testimonios personales y analisis de su pens-
amiento. Asi, las paginas que siguen no son solo un ejercicio académico, sino
un acto de justicia y gratitud hacia un hombre que fue arquitecto fundamen-
tal de nuestra casa de estudios y un referente ético para Venezuela.

En estas contribuciones, se devela a un hombre que, como bien senala
Guillermo Yepes Boscan, fue un “espiritu viril y santo, simbolo perpetuo de
apasionada entrega a la tarea civilizadora de la patria”.

Su huella como docente y renovador de la educacion juridica es, quizas,
su legado mas profundo. Pérez Olivares no se conformoé con la ensefianza
tradicional; fue el impulsor de la “clase activa”, buscando que el estudiante no
fuera un receptor pasivo, sino un protagonista de su formacion. Como bien
recoge el profesor Baruj Rubel en su investigacion, el objetivo de Enrique era
que “los estudiantes no asistieran a la clase simplemente a escuchar y tomar
notas sino que participaran y que leyeran previamente los materiales”. Esta
vision pedagdgica, que hoy es parte del ADN de la Monteavila, buscaba for-
mar ciudadanos capaces de un “grado creciente de autonomia en el juzgar y
en el actuar”.

iii
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Como directivo universitario, su paso por la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la UCV —donde fue Director y Decano— dejo una
marca de institucionalidad y dialogo. Eugenio Hernandez-Breton nos recu-
erda que su labor fue un “testimonio de pasion al quehacer universitario”,
desempefandose con maestria incluso en los periodos mas turbulentos de la
historia académica nacional. Su capacidad para separar lo trascendental de lo
circunstancial le permitio, en palabras de sus colegas, ser el “baluarte de la
gente seria dentro de la Universidad”.

Su faceta como servidor publico —Ministro y Gobernador— nunca
estuvo reflida con su vocacion de maestro. Isabel Vidal de Tenreiro, quien
lo acompafi6 de cerca, relata que “Enrique siempre fue un maestro: sus re-
uniones de directores, ademas de ser para coordinar actividades, eran también
clases magistrales”. Para ¢l, la politica era, ante todo, servicio y participacion.
Ramoén Guillermo Aveledo lo confirma con unas palabras de Pérez Olivares:
“la verdadera partera de la historia es la participacion”.

Finalmente, este homenaje resalta su papel providencial como Rector
fundador de la Universidad Monteavila. Enrique asumi6 el timon de nuestra
institucion en 1999, en medio de la adversidad climatica y politica que sufria
el pais. Alicia Alamo Bartolomé es enfatica al afirmar que “sin ese toque de
mando, ese tacto, esa equidad... la Universidad Monteavila no hubiera supera-
do los multiples obstaculos para ser y crecer”. El sacrifico tiempo y beneficios
profesionales para cristalizar este suefio educativo, demostrando un talante
ético donde “ponia la ética por encima del derecho”.

Los invito a leer estos articulos no como una mirada al pasado, sino
como una hoja de ruta para el futuro. En Enrique Pérez Olivares encontra-
mos la sintesis perfecta del académico riguroso y el hombre de fe que, con
sencillez, nos ensefié que “el hombre no es mas grande que la persona”.

Los otros 10 articulos de profesores y amigos de la Universidad

Monteavila, desde sus areas de estudios e investigacion, también han querido
rendir homenaje a Enrique. Agradecido a todos.

Guillermo Farinas Contreras

iv
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Palabras del Decano de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la
Universidad Monteavila

Esta edicion de la Revista Derecho y Sociedad retine un grupo de
articulos en homenaje a la memoria de quien fue nuestro primer Rector.
El doctor Enrique Pérez Olivares fue Rector desde la fundacion de la
Universidad Monteavila hasta 2005, y su persona y su personalidad definieron
también la de nuestra Universidad. Su presencia en los pasillos de la recién
nacida universidad, la informalidad - pero a la vez la seriedad - del trato con
todos, sobre todo con los estudiantes, marcaron la esencia de una universidad
que se preocupa por su gente. Su vision de la universidad, recogida en su
leccion inaugural para el afio académico 1999-2000, es el plan de vida de la
Universidad Monteavila. Asi, sin dudas, la creacion y puesta en operacion
de la Universidad Monteavila estuvieron precedidos de enormes esfuerzos
liderados por el propio Pérez Olivares y otros muy destacados universitarios y
académicos, que se extendieron por lustros.

Los estudios y ensayos reunidos en esta edicion pueden dividirse en
dos grupos: los estudios de corte juridico, por una parte, y, por la otra, los
ensayos y estudios de corte mas personal, que tienen por objeto destacar
aspectos de la persona y de la obra del doctor Pérez Olivares. En nombre de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas agradecemos muy sinceramente
los valiosos y los sentidos aportes de nuestros colaboradores de esta edicion
de la Revista, asi como el trabajo editorial del Director de la Revista, profesor
Carlos Garcia Soto, egresado de nuestra primera promocion de abogados
y actual Presidente del Consejo Superior de nuestra Universidad, asi como
del Director de la Biblioteca de nuestra Universidad, profesor Guillermo
Zipaquira, por su apoyo en la diagramacion de este nimero de la Revista.

El doctor Pérez Olivares se formoé como abogado en las aulas de la
Universidad Central de Venezuela - alma mater de todas las universidades
venezolanas -, en donde también obtuvo el titulo de Doctor en Derecho.
Desarrollé una intensa y prolongada carrera docente en varias universidades
del pais, especialmente en la Universidad Central, de cuya Facultad (entonces)
de Derecho se desempefio como Decano, antes de servir como Gobernador del
(entonces) Distrito Federal y ocupar varias carteras ministeriales, para luego
dedicar extraordinarios esfuerzos hasta convertir un suefio en una extraordinaria
realidad: la Universidad Monteavila.

vi
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La Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, por medio de la Revista
Derecho y Sociedad, quiere rendir un muy sentido homenaje al Rector-
Fundador de nuestra casa de estudios, doctor Enrique Pérez Olivares, cuyo
ejemplo nos acompana todos los dias, con ocasion del primer cuarto de siglo
de actividades de la Universidad Monteavila.

Eugenio Hernandez-Breton

vii
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Alo largo de una vida

Alicia Alamo Bartolomé'
pp-9-16
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Primera Decana de la Facultad de Ciencias de la Comunicacion e Informacion de la
Universidad Monteavila.

Derecho y Sociedad No. 21-2026



Alo largo de una vida

Alo largo de una vida

Resumen: La autora describe varias facetas de la personalidad de En-
rique Pérez Olivares a partir de distintas anécdotas personales y profe-
sionales de su convivencia.

Palabras claves: Amistad | Integridad | Trabajo.

Throughout a life

Abstract: The author describes several facets of the personality of
Enrique Pérez Olivares from different personal and professional anec-
dotes of their coexistence.

Keywords: Friendship | Integrity | Work.
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Alicia Alamo Bartolomé

I Preambulo

Guardando las distancias, Enrique Pérez Olivares fue para mi lo que
Cristobal Colon para América. Pero empecemos por el principio. En 1956
hubo un Congreso Eucaristico en Caracas. A inicios de ese aflo, me llamaron
del comité organizador para hacerme cargo de los pasos preparatorios con la
juventud. Me puse a la tarea, busqué contactos y topé con un grupo juvenil
organizado por el P. Jos¢ Maria Vélaz S.J. -el fundador de Fe y Alegria- con
alumnos y ex alumnos del Colegio San Ignacio para formarlos doctrinal y
apostolicamente. En ese grupo estaba Enrique Pérez Olivares. Aquel joven de
25 afios tenia ya el perfil de lider intelectual. Se distingui¢ en el acto que llevo
adelante este grupo en la Sala de Conciertos de la UCV, dentro de las activi-
dades preparatorias del congreso. Desde entonces, Enrique, luego su esposa
Marta Oramas y yo, hicimos buena amistad. Cuando empecé a actuar como
aficionada en el Teatro de Bolsillo de la Alianza Francesa, la pareja Pérez
Olivares-Oramas solia ser del escaso publico. Luego también, cuando pasé al
teatro profesional.

1I. De la oscuridad

Mi primer grado académico es de arquitecto, mi segundo de licenciada
en periodismo, ambos de la UCV. La vida me fue llevando por distintos
derroteros. Como estudiante, entré a trabajar en la Comisién de Urbanismo
del Ministerio de Obras Ptblicas (MOPe), una vez graduada, alli segui como
oscuro arquitecto por varios afios, hasta que Arturo Pardo, el gerente de la
recién creada Fundacion de la Vivienda Popular, promovida por Eugenio
Mendoza, me propuso trabajar con él. Como primer y tnico arquitecto de la
Fundacion, me toco disefiar las primeras urbanizaciones, las primeras casas,
incluso las novedosas prefabricadas VIPOSA, concebidas en su técnica, por
un ingeniero danés que trabajaba con nosotros. A pesar de ser pionera alli,
también fui su oscuro arquitecto. Un buen dia, me botaron y tan oscura fui
que, cuando muchos afnos después celebraron con bombos y platillos, no
sé qué aniversario de la Fundaciéon, ni me invitaron y en una publicacion
sobre la historia de la institucion, con abundante material fotografico, apenas
aparecio mi nombre en la lista de quienes habian trabajado alli. Afios después,
me recomendaron para ser primera directora de cultura de otra promocion
de Eugenio Mendoza: la Universidad Metropolitana. Pasantia igualmente
oscura.

11
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Alo largo de una vida

y//A En el IFEDEC

Mi horario en la UNIMET era matutino. Por las tardes iba al Insti-
tuto de Formacion Democrata Cristiana (IFEDEC) a darle forma escrita a
las grabaciones de clases y charlas, cuya primera transcripcion las hacia mi
hermana Berenice. Después del primer gobierno copeyano, presidia este In-
stituto Enrique Pérez Olivares. Antes lo presidié Aristides Calvani, quien lo
habia fundado con mi hermana Cecilia Alamo de Zune como secretaria y
una maquina de escribir. Una tarde llegaba Enrique y le dije: Tenemos nue-
vo Papa. “;Quién?” No habia oido nada. El cardenal Karol Wojtyla, polaco.
“iPolaaaco...?” Todavia veo su cara perpleja.

Pérez Olivares, como profesor en la Facultad de Derecho de la UCV,
habia reprobado a una estudiante de familia muy afecta a mi; alguien de ésta,
con poco tino, me pidié que interviniera ante Enrique por la muchacha. Al
tratarse de esta gente, no podia negarme, pero me repugnaba hacerlo. El es-
taba en su escritorio, yo en pie a su lado, me oyo, levanto la vista y me miro
por encima del hombro: “Ya lo dijiste, jno? Bien, ya lo dijiste” y volvié imper-
turbable a su trabajo.

Quizas pocos conocen un detalle: Enrique cantaba. En las reuniones
amenas para celebrar algunas fechas, que a veces teniamos en el IFEDEC,
¢l y Aristides Calvani, rasgueando la guitarra, nos amenizaban la noche con
pasodobles y boleros. Eso si, Enrique bastante mas timido que Aristides. Este
le entraba con desparpajo al pasodoble En un taller de bordado / donde voy
a trabajar, / cierto famoso torero / su capote dio a bordar / y como me tienen
por mas diestra / me dijo la maestra / que lo bordara yo... /Y aquel torero fue
/ de quien me enamoré...

Amalio Fiallo remataba volteando la guitarra para golpetearla al ritmo
de Babalti o recitaba con nostalgia un poema sobre su perdida isla natal.

VA'A Condecoracion nonata

Durante la primera presidencia de Rafael Caldera, Enrique Pérez Oli-
vares fue Ministro de Educacion. Un dia, muy temprano, antes de salir para
mi trabajo en la UNIMET, me llamé un primo para felicitarme por la con-
decoracion que iba a recibir esa mafiana. ;Como, qué condecoracion? La
Andrés Bello y me pregunté por qué me la daban. Puse el grito en el cielo:
una condecoracion para mi sin haberme informado, una condecoracion que
engendra la pregunta de por qué me la dan, pregunta que también me hacia
ir. Llegué a mi oficina furiosa. En esos momentos ni secretaria tenia, teclee
yo misma, con un dedo y mal, una carta para el responsable del tal desatino:

12
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Alicia Alamo Bartolomé

Enrique Pérez Olivares, Ministro de Educacion. Le dije cuanto Dios crio, en-
tre otras cosas, le enumeré mis frustraciones de oficio, profesion y aficion. Le
interrogué: spor qué me condecoras, por mis fracasos? La medalla la impon-
dria el presidente, pero a pesar del honor y el orgullo de recibirla de manos
del Dr. Rafael Caldera, no fui. En el acto, la silla con mi nombre estuvo vacia.
Cuando nos encontrabamos, Enrique me decia: “En este maletin tengo tu
carta y algun dia te impondré esa condecoracion”. Ese dia no llego, menos
mal, porque hubiera hecho lo mismo. Mucho tiempo sali6 en la prensa la rel-
acion de condecoraciones no reclamadas, entre éstas, la mia. jQué, ridiculez,
como si fuera la tradicional lista de cartas no recibidas!

V. Enrique a la carga

Luis Herrera Campins gano las elecciones presidenciales en 1978. En su
gabinete, nombro Gobernador del Distrito Federal a Pérez Olivares. A prin-
cipios de 1979, pocos dias antes de la toma de posesion, llegué un mediodia al
IFEDEC a buscar a mi hermana Berenice. Hasta entonces, Enrique presidia
éste. Apenas llegué en mi Volkswagen, alguien me grit6 desde el balcon: “jEl
Dr. Pérez Olivares te anda buscando!” Cuando entré, otra persona me dijo
lo mismo. Me le presenté y me comunicé sin anestesia: “Quiero que seas la
Directora General de Cultura de la Gobernacion, aqui tienes la nomina de
empleados” y me entregd una suerte de libro mucho mas ancho que largo,
con paginas de rayas blancas y verdes. ;Cuanto tiempo tengo para pensarlo?
“Ninguno, es si y ahora. El lunes vas a tomar posesion del cargo”. Eso me
pasé por bocona. Hacia pocos dias habia comentado que uno no debia evadir
aceptar un cargo de gobierno cuando habia votado por éste, habia que coop-
erar. Sentia que a Caldera lo habiamos dejado un poco solo. Yo misma rechacé
ser jefe de relaciones publicas de la Primera Dama; el cargo no era propio
para mi caracter ni me gustaba estar cerca del poder. Diez afios después, En-
rique me obligd a estar cerca de éste... pero del distrital y municipal.

VI. Territorio desconocido

Al pie del ascensor del edificio Tajamar de Parque Central, que me
conduciria al piso 20, donde iba a recibir el testigo de manos de Ilia Rivas
de Pacheco, un periodista me abordo: “Por supuesto que usted sabe que al
ser Directora General de Cultura es automaticamente presidente del Comité
Ejecutivo de FUNDARTE...” Con la mejor de mis sonrisas, le contesté: Me
lo esta informando usted. ;Y era verdad! Entraba, pues, a un territorio de-
sconocido. Desde el primer instante, Ilia, mi politicamente adversaria y yo,
simpatizamos, nuestra amistad dur6 hasta su muerte.

13
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Alo largo de una vida

VII. El gobernador

El contacto del gobernador con sus directores era permanente, no sélo
cada uno tenia un dia de cuenta personal con él, sino que nos reunia a todos
en su oficina semanalmente, tras la reunion de gabinete con el presidente.
Nos informaba de ésta y nos indicaba lo que debiamos hablar o no, sobre
las resoluciones de la misma. Nunca me habia sentido tan importante. En la
cuenta personal, si bien le consultaba alguna que otra decision a tomar, otras
no, decidia yo, porque siempre me ha parecido una necedad consultar cosas
menores al jefe, quitandole tiempo, cuando, si a uno le confian la responsab-
ilidad de un cargo, es porque debe ser capaz de ejercerlo. Nunca me reprocho
nada, ni se meti6 en mis disposiciones, proyectos, empleos o desempleos. Ni
siquiera cuando, muy al principio, tuve que despedir a un familiar suyo; le
expliqué las razones y me dijo: “Hiciste muy bien”.

El, a su vez, me daba cuenta de los chismes que le llegaban sobre mi y
mi personal, porque la militancia baja de un partido es una cosa muy seria:
busca enchufarse en canonjias para tener un sueldo sin trabajar y seguir
politiqueando y, cuando no lo logra, intriga. Sobre todo, porque no cambié a
nadie de las personas claves para el manejo tanto de la Direccion de General
de Cultura como de FUNDARTE, fueran del partido que fueran. Tonta no
soy, ellas conocian el trabajo y tenian las relaciones necesarias, debia mas
bien aprenderlas y no empezar a tientas con un personal nuevo. Les di un
voto de confianza y me gané su lealtad. Todo esto lo comprendio y aprobo
Enrique.

Los viernes almorzaba en la oficina con mis jefes de departamento,
cada uno rendia su cuenta, se conocia la labor de los otros y cambidbamos
opiniones. Era un rato de trabajo, pero también de camaraderia, muy agrad-
able; alguna vez invité al gobernador a compartirlo y la pasé muy bien. Con
su sencillez, simpatia y don de gentes, se gan6é a mi personal. Uno de los
principales, que de copeyano no tenia nada, me dijo un dia: “Si Enrique Pérez
Olivares se lanza de candidato para presidente de la republica, voto por él”.
Eso no iba a suceder nunca, para eso hay que tener vocaciéon y ambicion de
poder. Enrique no las tenia.

VIII. Ante el Guernica

Corria 1981. El presidente Herrera Campins dio un giro de tiovivo a su
gabinete: el ministro de Turismo aterrizé en el Ministerio de Agricultura, el
titular de éste, en la Gobernacion y Enrique Pérez Olivares en el Ministerio
de Turismo. Fue frustrante para ¢l, me confesd que los directores no le re-
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spondian, como en la Gobernacion. Sin embargo, traté de hacer algo y, siem-
pre interesado en lo cultural, como yo continuaba donde me dejo, porque el
nuevo gobernador, Luciano Valero, no me quiso cambiar, me propuso que
hiciéramos un viaje a Estados Unidos para investigar ambos campos. Una
madrugada aterrizamos en Nueva York: Enrique, Marta, el hijo de ambos Luis
Enrique y yo. Dormimos un rato, fuimos a misa, desayunamos y enseguida
estabamos en el MoMA (Museo de Arte Moderno) y ante el Guernica, muy
proximo de que lo trasladaran ocultamente a Madrid, su logico destino. El
joven Luis Enrique era ya el embrion del gran experto en arte internacio-
nalmente muy conocido y admirado, hoy, precisamente en este museo, es
director de la curaduria de arte latinoamericano. Ni qué decir el deleite que
tuvimos oyendo sus eruditas explicaciones del famoso cuadro de Picasso, tan-
to, que yo al fin lo entendi. Estando todavia en Nueva York -los Pérez Oramas
no, regresaron rapidamente a Caracas por enfermedad de la madre de En-
rique- un dia la ciudad amanecié consternada: thabia perdido su Guernical!
Un mes después, me toco verlo en su sede provisional en Madrid. Hoy reina
en el Reina Sofia.

IX. En coche, hacia Broadway

Una de las cosas maravillosas de viajar con los Pérez Oramas, fue que,
por primera vez en mi vida yo no era jefe de viaje, me llevaban, jqué aliv-
io! Otra, que compartiamos las mismas aficiones: santa misa diaria matinal,
horas de labor, museos, buenos restoranes, espectaculos teatrales. Una noche
ibamos con unos amigos a un show musical en Broadway protagonizado
por Lauren Bacall. Nos reunimos en el apartamento de ellos, frente al Cen-
tral Park. Ahi nos enteramos de que habia una huelga de transporte o taxis,
acomo llegar al teatro? Alguien tuvo una brillante idea: jen uno de los coches
de caballos que pasean a los turistas por el parque! Dicho y hecho. Esa noche,
por las iluminadas calles de la capital del mundo, el repiqueteo de los cascos
equinos en el pavimento era una musica distinta, inusitada, que conducia a
un alegre grupo, disfrutando de la novedad, hacia su frivolo destino. Algo
inolvidable.

X En la Monteavila

Volvimos a encontrarnos, desde los inicios, esta vez en la fundacion de
la Universidad Monteavila. El fue el primer rector, yo el primer decano de la
Facultad de Ciencias de la Comunicacion e Informacion. Gracias a Enrique,
mi oscuridad habia quedado atras.
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Comienzo dificil, junto al de un malhadado nuevo gobierno. Aquella
vaguada de fines de 1999 que arraso con el litoral y algunas zonas de Ca-
racas fue como el anuncio de lo que se nos venia encima. Empezando por
el ocultamiento de lo que ocurria para no interrumpir las elecciones de la
constituyente, un crimen de lesa humanidad, porque sin ninguna razon se
multiplicaron las victimas. Ante este panorama de sombria iniquidad, ar-
ranco la Monteavila, Enrique Pérez Olivares al timon. Tuvo que enfrentar no
pocos oleajes, pero pudo conducir la nave a sitio seguro siguiendo la estrella
polar de un ideal. Estoy segura de que sin ese toque de mando, ese tacto,
esa equidad, ese don de gentes, esa inteligencia, ese suave trato de Enrique
Pérez Olivares, la Universidad Monteavila no hubiera superado los multiples
obstaculos para ser y crecer. Existimos, jcuanto le debemos a Enrique? No lo
sabremos nunca, porque una cosa es la accion externa, comprobable y otra la
interior, la que se realiza en lo profundo del espiritu en la oracion, la renun-
cia, la penitencia y la entrega.

XL Epilogo

De la enfermedad y muerte de Enrique, no quiero hablar. Me duele
mucho. Prefiero recordarlo en el episodio amable, en la anécdota risuefia.
Quizas en este trabajo que he titulado “A lo largo de una vida”, esa vida sea
mas la mia que la de él. Pido perdon por este desliz de actriz que siempre bus-
ca el protagonismo. Al fin y al cabo, es la profesion que mas he amado y por
la cual quiso condecorarme Enrique Pérez Olivares. Aprecié mis luchas desde
el pequeno escenario de Teatro de Bolsillo, actuando con la sala casi vacia y
con la incomprension del medio teatral que en aquella época solo aplaudia lo
que tuviera tinte y olor de izquierda radical.

Han pasado muchos afios. Todo ha quedado atras, pero la figura de
Enrique Pérez Olivares se yergue entre los proceres intelectuales de este pais.
iNo tenia defectos Enrique? Si, como todos los mortales, pero quiero cerrar
este articulo con el tinico que yo realmente la aprecié y eso, cuando el tiempo

.,
corrio.

A Enrique le faltaba un poco de malicia. Confiaba demasiado en las
personas, quiza viendo en ellas su propia lealtad. Algunas lo defraudaron en
la mision que les encomendo.
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Pérez Olivares, la politica como
servicio

Ramon Guillermo Aveledo
Pp-18533

“Pero, para nosotros, la verdadera partera de la historia es la
participacion”

Enrique Pérez Olivares (1981)
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En abril de 1967, la X Convencion Nacional elige al joven profesor En-
rique Pérez Olivares', como primer suplente del Comité Nacional del Partido
Socialcristiano COPEI Segun la reforma estatutaria alli aprobada, seria con-
vocado permanente a las reuniones del cuerpo directivo. A la mas alta direc-
cion politica del movimiento en el que milité desde temprano volvera como
miembro principal en 1982 por una década, desempefiandose como Secretario
General Adjunto para Asuntos Politicos desde 1986.

La noticia, mencionada para resaltar su compromiso partidista, no
implica que entre 1969 y 1981 haya estado en receso politico, del decanato
de Derecho de la Universidad Central de Venezuela fue llamado por Rafael
Caldera para desempenar la cartera de Educacion en relevo de un ministro
transformador como Hernandez Carabano: quien, Programa de Gobierno en
mano, habia impulsado un conjunto de reformas en el sector, y en medio de
un periodo muy conflictivo en liceos y universidades. Varias veces miembro
del comando de campana de los candidatos socialcristianos a la Presidencia.
Vuelve al gabinete con Luis Herrera Campins como Gobernador del Distrito
Federal y Ministro de Informacion y Turismo. Nunca quiso ser parlamentar-
io, aunque incluso llego a presidir la comision que armaba las listas de candi-
datos que recibidas las propuestas aprobadas en las regiones, se presentaban
al Comité Nacional para su sancion definitiva. No le intereso ir al Congreso,
lastima. En IFEDEC, entonces instituto de formacion democrata cristiana
para Venezuela y toda América Latina, trabajo desde su fundacion en 1962;
fue su director al lado de Calvani, luego sucedi6 al maestro como su presiden-
te y siempre se mantuvo como apoyo y guia, hasta 1992, cuando culminé la
Presidencia de Pedro Méndez Mora, quien habia sido su discipulo y estrecho
colaborador.

Creo que vale la pena, en este punto y dado el tema que nos ocupa, de-
tenerse en unos parrafos de la Memoria y Cuenta del Ministro Pérez Olivares,
quien tiene 40 afios y ya viene de ser Decano,

Mi linea de accion serd el mantenimiento de los
caminos abiertos para que todos los sectores de opinion,
sea cual sea su naturaleza, participen sin marginacion
o discriminacion, tanto en la planificacion como en la
ejecucion de los planes. Los problemas de la educacion

1 Habia nacido en Maracay en 1931, asi que tenia 36 afios.

2 Ver Rafael Fernandez Heres, La Instruccion de la Generalidad. Historia de la Educacion
en Venezuela 1830-1980. Tomo 2. Ediciones del Ministerio de Educacion. Conmemoracion
del Centenario del Ministerio de educacion 1881-1981. Caracas, 1981.
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son todos; v a todos los venezolanos del presente nos
corresponde solucionarlos, sobre todo si pensamos que
estos van a reflejarse en el futuro.

Por vocacion me ha tocado la suerte de haber estado
muy cerca de los jovenes. Mi condicion docente desde
temprana edad me ha permitido calibrar mis inquietudes,
sus expectativas 9 sus aspiraciones. La juventud estd
intuyendo correctamente: sabe que tiene un papel por
Jugar, cual es, construir una sociedad libre, solidaria g
donde exista auténtica fraternidad en las relaciones.

Aspiraria a convertirme en un vocero de la
Juventud, porque la intuicion juvenil esta bien fundada,
encaja en nuestra historia 9 si los jovenes canalizan
constructivamente su intuicion, esa sociedad de los anos §o
que estamos formando hoy), se acercard al ideal que todos
compartimos.’

Para ¢l, la politica era “la accion del hombre dirigida hacia el gobierno
y con el fin de lograr el bien comun™, se comprende entonces que la con-
cibiera, en lo personal, como un servicio, logica consecuencia del deber de
participar:

Un socialcristiano, en cualquier posicion que ocupe,
de militancia de base o de dirigencia, y en cualquier
responsabilidad publica o privada que le toque cumplir,
tiene una obligacion fundamental que aportar al proceso
social. Esa obligacion fundamental es contribuir crear un
magyor 9 mejor nivel de participacion.s

En el partido, al cual valora como instrumento de participacion, es
militante leal pero critico, disciplinado pero con un criterio suficientemente
independiente como para observarlo como un instrumento perfectible y

3 Enrique Pérez Olivares. “Memoria y Cuenta 1971 que el Ministro de Educacién pre-
senta al Congreso Nacional de la Reptiblica de Venezuela en sus sesiones de 1972”. en
Memoria de Cien Arios. La Educacion Venezolana 1830-1980 por Rafael Fernandez Heres
(Ediciones del Ministerio de Educacion 1981).

4 Enrique Pérez Olivares, Introduccion a la Politica en Reflexiones sobre el camino: libro

segundo: Doctrina v Politica (1982).

Enrique Pérez Olivares, La participacion segun la Doctrina Social Cristiana en

Reflexiones...

ot
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pensar maneras de transformarlo, para que sea mas eficaz en la realizacion
de sus fines.

El partido es un mecanismo multifuncional que debe servir para la or-
ganizacion de la voluntad popular, la integracion del ciudadano a la sociedad
politica, la comunicaciéon entre gobierno y pueblo, la seleccion de lideres.
Cuando accede al gobierno, piensa EPO, el partido debe promover al ejerci-
cio de funciones publicas a personas con ideas claras, conocimientos suficien-
tes y condiciones éticas, y voluntad firme, capaz de sobrepasar las presiones
internas y externas.’

Entonces plantea cuestiones que emergen a consecuencia del ascenso
al poder por el partido, como el vacio de liderazgo, la instrumentalizacion del
partido por parte del gobierno y la responsabilidad partidista en la gestion.
Del mismo modo las funciones de colaboracion y control propias del partido
en el gobierno, y el modo como deben desarrollarse las relaciones partido-go-
bierno, con énfasis en la informacion, las comisiones mixtas y el modo como
enfrentar los riesgos de corrupcion.

La especificidad de los partidos democrata cristianos se expresa en el
modelo de sociedad propuesto, en el modo democratico de encarar el proceso
de cambio hacia ella, en el modo de ejercer el poder y en la manera de realizar
las actividades partidistas internas y externas.’

En la vida partidista, el militante Pérez Olivares trabajo principalmente
en la formacion. Una vez confesé en San Cristobal “me siento bastante mal
cuando las otras responsabilidades me obligan a alejarme de mi tarea politica
vocacional, en ese momento servia como ministro, con la modestia propia
de quien siente que cumple su deber, y punto.

L Participacion

Tras la afirmacion definitoria acerca de la centralidad de la partici-
pacion en el proyecto democrata cristiano, citaba EPO a Aristides Calvani al
subrayarnos que “La participacion es para el socialcristiano lo que la lucha de
clases es para los marxistas”.

6 Enrique Pérez Olivares, £l partido politico como instrumento en la consolidacion del
poder en Reflexiones...
7 Enrique Pérez Olivares, Andlisis teorico-prdctico sobre las relaciones partido-gobierno en
Reflexiones...
8 Enrique Pérez Olivares, La participacion...en Reflexiones...
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En el Materialismo Historico, la lucha de clases es el motor de la his-
toria. “Toda la historia de la sociedad humana, hasta la actualidad, es una
historia de lucha de clases”, se lee en el Manifiesto Comunista, publicado en
Londres en 1848. A eso se refiere Calvani cuando dice que para los socialcris-
tianos, la participacion es lo que a los marxistas la lucha de clases. Esto es, el
motor de la historia.

Se atribuye a Marx y Engels la idea de que la violencia es la “partera
de la historia”, en realidad se refieren a la lucha de clases llevada hasta sus
ultimas consecuencias, me parece que en esa clave debe leerse la sentencia
en £/ Capital “La violencia (Gewalt) es la comadrona (Geburtshelfer) de toda
sociedad vieja que lleva en sus entrafias otra nueva. Es, por si misma, una
potencia (Potenz) econdémica”.s

Dice Pérez Olivares,

Para nosotros no es la confrontacion de clases lo
que va impulsando la historia. [Hay confrontacion! (Por
supuesto que st la hay! En esta sociedad siempre hay
confrontacion; como también hay colaboracion. Pero,
para nosotros, la verdadera “partera de la historia” (para
usar esa frase que ellos usan) es la participacion™

¢Por qué lograr mas y mejor participacion es “la obligacion
fundamental” de un socialcristiano? He aqui la respuesta. Porque la
participacion es la partera de la historia.

Los cambios en la sociedad, en la politica, en la economia, en la estruc-
tura social, en la cultura, se generan gracias a la participacion. Por la partici-
pacion, con la participacion y en la participacion.

Si es con la participacion que puede moverse la historia en el senti-
do del desarrollo, entonces se entiende perfectamente que no hay obligacion
mayor que promoverla, para que haya “...un mayor y mejor nivel de partici-
pacion”. Ese sera el instrumento estratégico basico.

9 Citado por Vittorio Morfino en La Sintaxis de la Violencia entre Hegel y Marx,
traduccion de Quaderni Materialisti publicada en www.youkali.net Revista critica de las
artes y el pensamiento.

10 Enrique Pérez Olivares, La participacion segun... en Reflexiones...
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La participacion debe ser activa, consciente, responsable y eficaz. Ac-
tiva porque implica una accion esforzada, una actividad dirigida a ser par-
te, “no solo un derecho, sino también un deber...” Consciente y responsable
porque no se queda en pura agitacion superficial, debe ser libre e informada
para que el participante esté en condiciones de evaluar y asumirla en su di-
mension personal histérica. Eficaz en cuanto a sus logros especificos y gene-
rales, esto es la insercion creciente de la persona en la sociedad hacia la plena
realizacion de sus potencialidades.

Se participa en la toma de decisiones, y en las actividades para que sea
fecunda. Se entiende por actividades la ejecucion de las decisiones, los benefi-
cios y los aportes. Este ambito es muy importante, para evitar el paternalismo
que “...conduce a la alienacion y a la frustracion”. Se participa también en el
control, el cual ha de ser permanente y eficaz.

La sociedad democratica que anticipa es una de participacion, como
ejercicio de responsabilidad y solidaridad. La llamamos sociedad comunitaria.
A eso me referiré mas adelante.

Pero antes, jPara qué se participa? Para contribuir el desarrollo.
1I. Desarrollo

Desde que en Populorum Progressio Pablo VI proclamé “El desarrollo
es el nuevo nombre de la paz™, la cuestion del desarrollo nunca cedera su
centralidad en el pensamiento Humanista Cristiano.

En su Memoria correspondiente a 1971, el Ministro Pérez Olivares habla
de la educacion como “...base para una alternativa de desarrollo autéonomo”,

Pero... jqué es el desarrollo?; jel crecimiento
economico?; jla obtencion de determinados indices
comparables a los que tienen los paises que se llaman
desarrollados?; jqué significa perseguir esos indices?;
Jeopiar acaso las sociedades que se nos presentan como
arquetipos? Pareciera que para algunos estas preguntas
deberian recibir una respuesta afirmativa. Nosotros
tenemos la firme conviccion de que este es un planteamiento
radicalmente falso.

11 Pablo VI: Populorum Progresssio Carta Enciclica del 26.03.1967. En 12Grandes Mensajes.
BAC. Madrid, 1993.
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Nuestro reto no es llegar a ser como son otros,
nuestro reto es llegar a ser como debemos ser nosotros.”

Al lado de la enciclica mencionada, en cuya redaccion influyo, EPO
acude para explicar la nocion de desarrollo que adscribe a L.J. Lebret, fun-
dador de Economia vy Humanismo, autor de la Dindmica Concreta del Desar-
rollo, de quien recuerda su paso por Venezuela como experto, a finales del
gobierno del presidente Leoni, en el disefio de una estrategia de desarrollo
regional.

Notese qué interesante, un mundialmente reconocido pensador social-
cristiano, viene al pais traido por un presidente socialdemocrata, en cuyo go-
bierno de coalicion la democracia cristiana venezolana no participa y ante el
cual se desliza, desde la “Autonomia de Accion” hasta la oposicion.

Los programas de Gobierno de Rafael Caldera en 1968, y Luis Herrera
Campins en 1978, resalta Pérez Olivares, enlazan con esa concepcion. En el-
los, el papel del Estado es Promotor. El sector publico, y mas ampliamente la
comunidad politica que existe para servir a la sociedad civil en la realizacion
de sus fines de bien comun, no es el pueblo, ni lo sustituye, nile impone. Debe
ser su herramienta especializada, eficaz, eficiente.

El desarrollo es un proceso de cambio cuya finalidad es la expansion
del sers expone EPO, en linea con Calvani y, aguas arriba, con Lebret. “Se
trata de valorizar la humanidad” dice el dominico francés«

Cuando uno busca que los hombres valgan mds, v que la
humanidad en su conjunto sea mds, todo se aclara. Las ciencias
economicas § sociales hacen saltar sus separaciones facticias.
Todo se une cuando lo que cuenta es el hombre y todos los hom-
bres. Las hipotesis se hacen fecundas; la investigacion se centra,
las ciencias fisicas g biologicas se integran dentro de la vision

del mundo.
12 Pérez Olivares: Memoria 9 Cuenta 19;1... en Fernandez Heres: Memoria de Cien Aros...
(obra citada)
13 Pérez Olivares: Nocion del Desarrollo en el Pensamiento Social Cristiano en Reflexiones...
(obra citada)

14 Louis Joseph Lebret: Manifiesto para una Civilizacion Solidaria. Editorial del Pacifico.
Santiago, 1975.
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Cambios materiales, intelectuales, “de civilizacion”, en direccion a una
forma de vida mas humana. Un proceso “al mayor ritmo posible y al menor
costo posible”, buscando lograr su irreversibilidad. Visto con la metodologia
lebretiana, el proceso hacia un estadio de vida mas humano que es el desar-
rollo, ha de ser homogéneo, coherente, autopropulsivo, liberador de la cre-
atividad y participativo.

111 Sociedad comunitaria

A mediados de la década de los afios setenta del siglo pasado, en el Ho-
tel Freiburg de la Colonia Tovar, nos encontramos para intercambiar visiones
ideologicas, equipos de IFEDEC y del CIESLA-CECs. Habia sido iniciativa
de Pérez Olivares quien encabezo la representacion de IFEDEC, mientras
Abdon Vivas Teran lo hizo de la del CIESLA-CEC, de la cual formaba parte
quien escribe. El prejuicio nos ubicaba a una distancia mayor que la real, el
dialogo nos demostro que nuestras diferencias eran matices del mismo pens-
amiento comunitario. Tal vez EPO, consciente de ello, lo propuso.

En los afios sesenta y setenta, buena parte de la discusion terminaba
en el modelo econémico. Ese economicismo obedecia, sin duda, al influjo
marxista en el pensamiento y en el debate latinoamericanos. El marxismo era
materialista y, a su modo, también lo era el capitalismo, por entonces bastante
desprendido del humanismo liberal. Asi que no es dificil comprender por qué
la Propiedad Comunitaria predominara en cuanto a protagonismo con una
mas integral idea de Sociedad Comunitaria.

El debate no soélo se dio en Venezuela. También en Chile, donde ademas
se vivia la experiencia del primer gobierno socialista elegido democratica-
mente en nuestra region, con Salvador Allende y la Unidad Popular. Sectores
de la Democracia Cristiana, formaron dos partidos disidentes de ésta que se
integraron a la coalicion de izquierdas, primero el Movimiento de Accion
Popular Unitaria (MAPU) y luego Izquierda Cristiana. Pero en el seno de la
propia DC habia tendencias que defendian la postura del socialismo comu-
nitario. Tampoco era tan evidente entonces el fracaso del socialismo real en
sus distintas modalidades, cuyas carencias se iban mostrando, rompiendo las
costuras de una censura terrible, y cuya quiebra estrepitosa esperaria hasta
finales de la década de los afios ochenta.

15 Centro de Investigaciones Economico-Sociales para Latinoamérica y Centro de
Estudios Comunitarios, bajo cuyo auspicio se realizaron en Mérida, dos jornadas
internacionales de Pensamiento Comunitario.
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Aquel énfasis economicista equivocado, aquella obsesion con “el modo
de produccion”, impidié la comprension de la alternativa comunitaria en
toda su proyeccion e integridad. Si no se puede ignorar la importante, cru-
cial, dimension economica del hombre, algo que quien escribe ha criticado
en otras paginas como una debilidad relativa de los Democratas Cristianos,
tampoco puede reducirsele a esa parte de su ser que es mucho mas rico. Que
ya lo decia Frei en 1934, “El hombre es ante todo un ser moral; hoy pretende
ser solo un ser econoémico”."

Pérez Olivares, en cambio, no se confunde con el economicismo, lo
ve claro:

Cuando la Democracia Cristiana afirma g propone
construir una “sociedad comunitaria”, esta centrando
el problema en la cualidad de la relacion asociativa
que pretende lograr; lo central es lograr la relacion
comunitaria, la cual se caracteriza sobre el modelo de
los lazos en una comunidad, por una union fraternal de
cooperacion leal y solidaria verdadera, en busca del
bien comiin."”

Ese ambicioso proposito, dice, “...no se da porque nosotros lo desea-
mos. Hay que construirlo. Y hay que construirlo a partir de las situaciones en
que estamos”, que es una en la cual predominan la lucha y la confrontacion,
en la cual no prevalece “el compartir sobre el competir”. Pero, leyendo aten-
tamente ese mismo contexto, “Es preciso aprovechar todos los fenomenos co-
munitarios que hay en la realidad. Porque existen fenomenos comunitarios.”
A diversos niveles.

Su visién, asi como su constatacion, se inscriben en la misma linea de
pensamiento que otro notable latinoamericano, hombre de vida intelectual
y vida politica, profesor, autor, diputado, senador y gobernador en Brasil, el
paulista André Franco Montoro,

La comunidad es la idea fuerza de una
politica  humanista. En oposicion a las tendencias
deshumanizadoras del individualismo burgués 9 de las

16 La Politica g el Espiritu, conferencia dictada por Eduardo Frei Montalva en la
Universidad Catolica de Santiago de Chile. Del mismo nombre hay un libro suyo.
La cita esta en Anunciaron tu muerte. Siete respuestas comunitarias para un obituario
prematuro de Sergio Micco y Eduardo Saffirio. CED. Santiago, 2000.

17 Pérez Olivares: La Sociedad Comunitaria en Reflexiones... (obra citada)
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diferentes formas de estatismo de izquierda o de derecha,
crece hoy en todos los medios la consciencia de una
alternativa comunitaria."

Es la persona humana “y no el capital, el Estado o el partido (...) el
sujeto, el fundamento y el fin de la vida social”.

En perspectiva humanista, no puede admitirse el menosprecio estatista
y colectivista de la individualidad y responsabilidad de la persona, lo mismo
que resulta inaceptable que el individualismo lleve a ignorar la natural socia-
bilidad humana o un dogmatismo impermeable a la razon de la experiencia,
niegue a rajatablas la posibilidad de intervencion estatal.

Las oligarquias estatistas y el socialismo propietaristas, lo mismo que
en ocasiones sectores del capital, no alcanzan a comprender el valor de la lib-
ertad de emprender y el importante cambio implicito en que las mayorias ten-
gan, efectivamente, oportunidades para sus iniciativas. El “propietarismo” es
una enfermedad del socialismo. “Es propietarista todo analisis que privilegia
la propiedad como factor determinante del resto del sistema social”, escribe
Mario Zanartu. En una época, esa que el autor chileno llama “enfermedad
senil” del socialismo, se contagio a sectores democrata cristianos.

La vision integral de la sociedad comunitaria no excluye, scomo po-
dria hacerlo?, la existencia de la economia de mercado, ni siquiera la libertad
economica, expresion natural de la libertad personal. La libertad de empren-
der respeta la percepcion de las personas acerca de sus propias necesidades,
moviliza a la comunidad entera en torno a metas de bienestar, es un obstaculo
para los monopolios. Si la responsabilidad es un valor principalisimo, al pun-
to que podriamos considerar a la comunitaria como una sociedad de respons-
abilidad, la libertad tiene que ser su eje. La vision de la economia social de
mercado, comprensiva de la persona en su multidimensionalidad, ofrece una
respuesta a escala humana a estas cuestiones.»

El modelo de sociedad “auténticamente libre y solidaria” que se busca,
resume Mujica Amador,

18 André Franco Montoro: Alternativa Comunitaria. Un camino para o Brasil. Nova
Fronteira. Rio de Janeiro, 1982. (Traduccion RGA)

19 Ver Mario Zafiartuy Claudio Orrego: Socialismo, Propietarismo y Liberacion del Pueblo.
Instituto de Estudios Politicos. Santiago, 1971.

20 Al respecto, ver R.G. Aveledo: Sentido humanista de la libertad economica en Libertad,
conciencia 9 practica. Fondo Editorial para la Libertad. Chacao, 2000.
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Es decir, una sociedad basada en la participacion
responsable, enelpluralismo g laigualdad de oportunidades
para todos los hombres, en la busqueda del bien comun. Es
lo que llamamos sociedad comunitaria.*

V. Caudillismo, clientelismo y corrupcion ;Diagnostico o profecia?

Idealista pero no inocente era Pérez Olivares. Tampoco el principio
operativo del realismo politico que practicaba lo enceguecia al punto de acor-
ralarlo en un pragmatismo miope. Queria ver mas alla, intentaba ver mas
adentro.

Siento que abundan los que creen, con simplismo, que idealismo y re-
alismo constituyen un dilema absoluto. Y no es asi. Desde la razon y gracias a
la cultura, las ideas nos guian, pero los pasos los damos pisando sobre el ter-
reno de la realidad, el cual tiene numerosos accidentes que pueden desviarnos
o hacernos caer.

La miopia de cierto pragmatismo esta en confundirse y creer que la
politica empieza y termina en el mundo necesariamente limitado y relativa-
mente estrecho de lo que vivimos, y se olvida del horizonte de lo que podemos
vivir y lo que queremos vivir. De la razon de ser original de la politica y de
la motivaciéon que una vez nos empujé a militar, porque no podemos confor-
marnos con ser testigos. Tenemos que participar.

El habito operativo del realismo politico es una disposicion personal
y colectiva a estar permanentemente abiertos a la realidad, al progreso del
conocimiento cientifico y la provisionalidad de las certezas. Se explica en un
texto para el Congreso Ideologico de 1987, en el cual de seguro influyo el
propio EPO,

El realismo politico solo podrda ser, por consiguiente,
un realismo critico, en lension constante para empujar
la accion posible hacia los modelos v propdsitos
deseables, en permanente revision de la magnitud, de
la proporcionalidad ¢ de la adecuacion de los medios
necesarios, en continuo rescate del imperio de la razon
sobre las emociones, los impulsos g la retorica. *

21 Vicente Mujica Amador: Léxico Social Cristiano. Coleccién Pensamiento Socialcristia-
no. IFEDEC. Caracas, 1987.
22 Proyecto Historico en Los Documentos del Congreso Ideoldgico. Propuestas del Congreso
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Mounier nos advierte con muy buena punteria,

Es necesario adaptarse; pero por adaplarse de-
masiado bien, nos instalamos, y ya no soltamos las ama-
rras. Es necesario reconocer el sentido de la historia para
insertarse en él; pero por adherirse demasiado bien a la
historia que es, se deja de hacer la historia que debe ser.*

Ya en 1967+, cuando nuestro sistema democratico no alcanzaba los diez
anos y estaba por concluir el segundo de los tres quinquenios generalmente
apreciados mas positivamente en la historiografia, apreciaba en la situacion
politica venezolana, rasgos que ameritaban correccion, como la hipertrofia de
lo politico, consistente en “...la exageracion de la funcion politica (...) crece,
penetra todo, no respeta autonomias”. Otro es la inestabilidad, relacionada
con el rasgo anterior, y cita el caso de las reformas constitucionales durante
el gomecismo para crear y luego eliminar las vicepresidencias por problemas
familiares. Intereses muy parciales de familias, de grupos economicos, del
partido politico que gobierna. La no concordancia entre la formalidad de las
leyes y larealidad, la cual “se recibe por todos con una tranquilidad pasmosa”.
La falta de integracion, vista como la coexistencia, en un mismo tiempo y
espacio, de “... sociedades distintas” con visiones y objetivos muy diferentes,
un hecho con profundas raices historicas. La ineficacia de las estructuras
politicas, tanto en el aparato administrativo como en el partidista.

En resumen,

Hipertrofia de lo politico

Inestabilidad

No concordancia entre la formalidad de las leyes y la realidad
Falta de integracion

Ineficacia de las estructuras politicas

Seguramente estas observaciones formuladas hace medio siglo, nos
ayudaran a comprender algunas causas estructurales de nuestra actualidad.
Al analizarlas, las formula radicalmente pero las expone con todos sus mati-
ces, sus amplias zonas grises de distintos tonos. Y el Pérez Olivares que habla

Ideologico Nacional para la Democracia Nueva “Aristides Calvani”. COPEIL Caracas,
1987.

23 Emmanuel Mounier: Le Personnalisme en El Compromiso de la Accion. ZYX. Madrid,
1967

24 Pérez Olivares: La Realidad Politica en Reflexiones... (obra citada)
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entonces no ha pasado personalmente por la experiencia del poder.

Entonces, puedo decir que me consta que tuvo razon el Profesor Lin-
ares Benzo al escribir,

Peérez Olivares era impermeable al engario. Quizds
este realismo, este conocer siete plazas, en un hombre tan
virtuoso, era uno de sus mas claros distingos. Normalmente
el honesto peca de ingenuo, desconoce los entresijos de la
realidad, a la que ve siempre en sus extremos, un reino
de felicidad poblado de seres bondadosos, o un cubil de
Jieras crueles y hediondas. El rector Pérez Olivares sabia
distinguir al probo del canalla,  que normalmente se dan
las mezclas.®

Cuando discutiamos acerca de la descentralizacion, acerca de cuyo
impulso los socialcristianos no dudabamos, ante el argumento de quienes
preferiamos que se avanzara organizadamente en la administrativa y, trans-
feridas las competencias se procediera a la descentralizacion politica, EPO
sostenia que habia que comenzar por ésta para que halara las transferencias
administrativas. Tenia razon. Los gobernadores y alcaldes electos directa y
popularmente se convirtieron en locomotoras para acelerar el proceso.

Su postura era racional, no hija del dogmatismo. Por eso estaba per-
fectamente consciente de los riesgos y en su realismo critico, advirtio rapid-
amente los problemas que asomaban, cuando el liderazgo nacional no habia
previsto, y por lo mismo no se habia preparado para, las consecuencias de
una tal redistribucion del poder. Mas de una vez le escuché decirnos que la
vida politica venezolana, la partidista y la nacional, regional y local, se veia
cada vez mas afectada por las “tres ¢” que la enfermaban: caudillismo, clien-
telismo y corrupcion.

Al interno de la organizacion politica, el poder redistribuido, junto a
las circunstancias de la vida partidista caracterizada por el reto del liderazgo
histoérico al liderazgo natural, hicieron que la relacion de la instancia nacion-
al con las estadales y municipales se hiciera cada vez mas laxa, renunciando
progresivamente a la conduccion, a favor de un pacto tacito para que cada
quien hiciera mas o menos lo que le pareciera en el nivel correspondiente.

25 Gustavo Linares Benzo: Enrique Pérez Olivares. ¥n El Universal. Caracas, domingo 8 de
julio de 2012.
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Era el ecosistema adecuado a que se reprodujeran en las entidades los
vicios del centralismo, sin que necesariamente ocurriera lo mismo con sus
ventajas, y surgieran y se desarrollaran los caudillismos con sus clientelas,
y se propiciara la corrupcion a escala alrededor de los centros de decision
multiplicados.

El caudillismo, modalidad del personalismo politico, tiene raices anti-
guas en Venezuela. La larga guerra de Independencia y el violento siglo XIX
de incesante conflicto interno, fue ecosistema propicio para el desarrollo de
ese tipo de jefatura paternal que la paz gomecista, a base de mafia y petroleo,
extermino hasta dejarle como sustituto a actores colectivos como el Ejército
institucionalizado y, luego, con la incipiente aparicion de la clase media, los
partidos.

Pero no serian borrados los rastros de la cultura caudillista tan larga y
profundamente arraigados como por arte de magia por la libertad, y ni siqui-
era la democracia. Y en la medida en que se debilitaron los grandes liderazgos
nacionales, por razones naturales y debido a la estabilizacion del sistema, y
al redistribuirse el poder via descentralizacion, un avance muy necesario, sin
que marchara aparejado por un desarrollo institucional suficiente que equili-
brara el poder y ejerciera controles eficaces, amenazaria con rebrotar con mas
fuerza y con consecuencias sistémicas.

La concesion de favores, dentro o al margen de la ley, aunque puede
ser contra ella, a cambio de apoyo o sumision es propia del clientelismo. No
es exotico a nuestras sociedades subdesarrolladas y relativamente débiles en
lo institucional, pero tampoco es exclusivo de ellas. El que 7ammany Hall
haya desaparecido de la escena norteamericana tras mas de siglo y medio
de practicas clientelares, principalmente con inmigrantes de origen irlandés
primero y luego italiano, no quiere decir que sus procedimientos hayan
quedado en el pasado.

La desembocadura inevitable del caudillismo y el clientelismo acaba
siendo la corrupcion. El aprovechamiento privado de las conexiones con el
poder con fines lucrativos y en desmedro del patrimonio publico o, mas am-
pliamente, del interés publico.

Las tres “c” que preocupaban a Pérez Olivares, se consolidan en nues-
tra lengua en una: caciquismo. El Diccionario de la Real Academia presenta
el caciquismo en tres acepciones que no son disyuntivas: “1. Dominacion o
influencia del cacique de un pueblo o comarca; 2. Sistema politico basado
en la dominacion o influencia del cacique; y 3. Intromision abusiva de una
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persona o una autoridad en determinados asuntos, valiéndose de su poder o
influencia.”

En la Espaiia de la Restauracién (1874-1923) al caciquismo se lo asocio
con el fraude electoral local, precisamente cuando el esclarecido liderazgo de
Canovas del Castillo perseguia lo que uno de sus mentores Joaquin Francisco
Pacheco consideraba “el hermanamiento de la libertad con el orden™, ese
equilibrio siempre dificil, maxime en periodos de transicion.

El diagnostico de un hombre sabio y preocupado tenia sabor a profecia.
Sefalaba a donde nos podian llevar esos caminos pedregosos y accidentados,
cada vez mas alejados de la via principal del desarrollo democratico. Visto
ahora, retrospectivamente, puede apreciarse hasta qué punto mutd en un
modelo politico nacional de pretensiones hegemonicas, con ropaje ideologi-
co y retérica revolucionaria, aunque toca teclas muy viejas del alma nacional.

No se consideraba Enrique Pérez Olivares, educador y politico, un
ideologo, sino un divulgador de la doctrina y la ideologia socialcristianas.
Sin embargo, aun cuando su pensamiento de fuerte influjo mariteniano, en
la rica tradicion aristotélico-tomista, refleja las ensefianzas de la Doctrina So-
cial de la Iglesia Catélica y los grandes pensadores del Humanismo Cristiano
en general y de la Democracia Cristiana en particular, creo que su dilatada
trayectoria en la comunidad partidista, como formador de activistas y diri-
gentes, y también en posiciones de direccién, asi como su experiencia como
hombre de gobierno, le permitié aportar vivencias practicas a sus reflexiones
y asi enriquecer la teoria, por lo cual considero que, no obstante su opinién,
si deberiamos apreciarlo como un ideoélogo, precisamente porque fue un
politico educador.

Su ensefianza, teorica y practica, fue la de la politica como servicio.
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Enrique Pérez Olivares. El Abogado y el Académico

Resumen: El presente trabajo aborda la vida y obra de Enrique Pérez Oliva-
res a partir de su trabajo como abogado y académico. Desde una perspectiva
historiografica estudiamos su trayectoria en el escritorio juridico Klemprer
Rivas Pérez Trujillo & Asociados. Destacamos su trabajo, la vision del dere-
cho y el talante ético en el ejercicio de la profesion. Asimismo, exploramos su
impronta como académico. En especial sus esfuerzos en la renovacion de la
educacion juridica desde sus funciones como docente, director y decano en la
Facultad de Estudios Juridicos y Politicos de la Universidad Central de Ven-
ezuela. Por ultimo, hacemos un balance de su legado académico en el marco
de su trayectoria, obras y reconocimientos.

Palabras claves: Educacion Juridica | Derecho | Renovacion.

Enrique Pérez Olivares. The Lawyer and the Academic

Abstract: This paper approach the life and work of Enrique Perez Olivares
from his work as a lawyer and academic. From a historiographical perspec-
tive we studied his career in the legal desk Klemprer Rivas Pérez Trujillo &
Asociados. We highlight his work, his vision of law and ethical spirit in the
exercise of the profession. It also explored his mark as an academic. Especial-
ly its efforts on the renewal of legal education from his duties as a teacher,
director and dean at the Faculty of Law and Political Science at The Central
University of Venezuela. Finally, we take stock of his academic legacy in the
context of his career, works and awards.

Keywords: Legal education | Law | Renovation.
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I El Abogado

La biografia es un género de investigacion que nos permite estudiar la
vida de una persona partiendo de la reconstruccion de su pasado, ensamblan-
do a través de relatos, documentos y testimonios los hechos y pensamientos
que lo definen y caracterizan. El analisis es una primera aproximacion que
busca fijar las bases para un estudio mas exhaustivo del pensamiento y la
trayectoria de nuestro biografiado.

El género reviste especial importancia por su caracter historiografico
que se devela en la interaccion constante entre la vida del personaje y su en-
torno social lo que facilita su comprension ayudando a establecer la influen-
cia mutua entre el personaje y su entorno.

En ese sentido, abordamos la vida de Enrique Pérez Olivares: desde
una aproximacion biografica con el fin de estudiar su pasado a partir de los
acontecimientos y las obras que definieron su vida. En especial haremos én-
fasis en su labor como abogado en ejercicio de la profesion que llevo a cabo
durante mas de una veintena de afios en el escritorio juridico Klemprer Rivas
Pérez Trujillo & Asociados. Asimismo, destacaremos sus esfuerzos en la ren-
ovacion de la educacion juridica en Venezuela que impulsé como profesor,
director y decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Uni-
versidad Central de Venezuela y como rector de la Universidad Monteavila.

Este notable venezolano no sélo descollé en las areas mencionadas
también lo hizo como hombre publico desde las tribunas politicas ocupado
importantes cargos en su dilatada trayectoria. Asimismo, su labor encomiable
en la formacion de valores ciudadanos desde organizaciones como el IFED-
EC o el instituto Jacques Maritain dan cuenta de la amplitud de su empresa.
Probablemente lo que mas destaque de su pensamiento y obra es el talante
ético con el cual es reconocido inequivocamente por todo aquel que da cuenta
de su vida.El Abogado

Pérez Olivares comienza su transito en el libre ejercicio de la profesion
luego de un periplo de dos exitosas décadas como docente y servidor publi-
co. A principios de los afos sesenta fue Director de la Escuela de Derecho
de la Universidad Central de Venezuela, contando con solo veintinueve anos

2 El presente trabajo esta basado en la Tesis de Grado del autor: Enrique Pérez Olivares
Docente, Hombre Publico y Jurista Académico. Para la realizacién del presente
articulo se incorporaron las sugerencias de los jurados con la finalidad de precisar la
investigacion del biografiado.
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de edad. Seis afios después es nombrado Decano de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la misma casa de estudios. A principios de los setenta
es nombrado Ministro de Educacion, cargo que ejercera en medio de una
tribulada situacion universitaria y con grandes logros para la educacion del
pais. A finales de esa década es nombrado Gobernador de Caracas y poco
tiempo después Ministro de Informacion y Turismo.

El paso por la politica fue sembrando en el animo de Olivares una
frustracion que lo fue alejando del ejercicio de los cargos publicos y de la
dinamica partidista. El desencanto tendra su punto de inflexion al término
de sus obligaciones en el Ministerio de Informaciéon y Turismo comenzado
asi una nueva etapa en su vida en la cual su labor docente y la practica de su
profesion como abogado tendran la mayor preponderancia. Era el afio de 1982
cuando Pérez Olivares decide unirse a una sociedad que tomara su apellido en
el bufete Klemprer Rivas Pérez Trujillo & Asociados:

Tuvimos el privilegio de tener al Doctor Pérez Olivares como socio
por muchisimos afios. En los afios ochenta comenzo a trabajar con nosotros
cuando estabamos en el Multicentro Empresarial del Este. E1 Doctor Tenia
una amistad y una buena relacion con Gabriel Trujillo, quien hasta hace poco
fue nuestro socio. El nos comenté que le encantaria que conociéramos a En-
rique para incorporarlo al equipo de trabajo con la finalidad de que hiciéra-
mos una sociedad con ¢él. Enrique no habia trabajado mucho como profesion-
al independiente, siempre habia estado en la politica y Gabriel habia estado
con él en la Gobernacion de Caracas donde fue su prefecto (Entrevista al
bufete Klemprer Rivas Pérez Trujillo & Asociados).

Sera asi como Pérez Olivares inicia el transito por los caminos del
ejercicio profesional del derecho. La experiencia le valdra mas de dos décadas
de vida en las cuales sus virtudes, acendradas por el paso del tiempo, haran
descollar lo mejor de su capacidad y conocimiento al servicio de la practica
juridica.

En el bufete trabajaria en aquellas areas donde se especializo en sus
estudios y con los cuales dio sus primeros pasos en la docencia universitaria:
el derecho administrativo y el derecho mercantil. Giuseppe Rosito quien tra-
bajo junto a nuestro biografiado en esas areas nos relata su experiencia:

Tuve la posibilidad de ser su pupilo, su alumno y durante esos afios de
formacion fue mi modelo a seguir. Nosotros trabajamos en el area del derecho
administrativo que es todo lo que tiene que ver con la administracion ptblica.
Esa era el area que Pérez Olivares ejercia en ese momento, aunque también
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manejaba muy bien el derecho mercantil. Los aprendizajes fueron excelentes.
Fue un hombre caracterizado por su humildad. Era muy joven cuando co-
mence a trabajar en el bufete y recuerdo que me dijeron que iba a trabajar con
¢l, no conocia mucho su trayectoria, pero luego supe que fue Gobernador de
Caracas, Ministro de Educacion, Ministro de Turismo, etc. Al comenzar a
trabajar junto a Pérez Olivares no habia terminado el postgrado. Aun asi, ¢l
te hacia sentir bien, nunca imponia su conocimiento, a pesar de que tenia un
conocimiento enciclopédico. Te otorgaba toda la libertad para trabajar. Con
¢l fue un aprendizaje permanente. Sabia cémo ensefiar sin imponer (Entrev-
ista al bufete Klemprer Rivas Pérez Trujillo & Asociados).

La experiencia que incorpor¢ al escritorio no solo se limitaba a su
conocimiento en aquellas areas. El dominio integral del derecho, de la her-
menéutica juridica, se hacia evidente a la hora de estudiar los casos y emitir
opiniones concernientes a su solucion. Su capacidad de analisis era prover-
bial. Esa cualidad que tanto caracterizan las voces de sus amigos y colegas
fue una constante que lo hizo descollar en cada espacio de su dilatada vida al
servicio de la docencia y de la administracion ptblica. Su trabajo en el bufete
no seria una excepcion:

El siempre tenia la palabra indicada, el consejo sabio y realmente creo
que fue muy enriquecedor para todos los que compartimos con ¢l esos afos
en el ejercicio profesional. Es una referencia que quedara en todos nosotros
para siempre. Sin lugar a dudas. Cualquier problema que le presentaras, tenia
la paciencia de razonarlo, de desmenuzarlo, de ponerse una bolsa de hielo
en la cabeza para analizar las cosas friamente. Tenia una gran capacidad de
sintesis. No le gustaba dar vueltas por las ramas, sino llegar al fondo de las
cosas. Una gran capacidad de sintesis juridica y de analisis, de ir a lo que es, a
la esencia de los casos, de los hechos y del derecho también. Era muy certero,
pulverizaba todo lo que era tangencial y se concentraba en la médula (Entrev-
ista al bufete Klemprer Rivas Pérez Trujillo & Asociados).

Su capacidad de analisis hallaba un complemento en la facultad que
tenia de zanjar las dificultades a la hora de encarar situaciones de tension.
En sus afos como director y decano enfrenté con atino los conflictos que se
suscitaron en la Universidad Central de Venezuela por las pugnas ideolégicas.
Desde el Ministerio de Educacion hizo lo propio. Sabia poner de relieve lo
trascendental frente a la circunstancialidad de los eventos. En aquellos esce-
narios la primacia de lo académico por encima de las diferencias politicas. La
serenidad en medio de las vicisitudes y sus virtudes al servicio de las obliga-
ciones lo hacia una persona calificada cuando los animos se caldeaban o el
debate se encontraba en una encrucijada. Los protagonistas de aquellos afios
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en conflicto y de los eventos donde nuestro biografiado saco a relucir esas
cualidades asi lo confirman. Sus socios en el escritorio juridico dan cuenta de
como la personalidad de Pérez Olivares, sus conocimientos y experiencias,
fueron determinantes a la hora de solucionar casos conflictivos donde las ten-
ciones del momento o las altiveces de sus actores dejan de lado el objeto del
litigio. Un caso es remembrado por Carlos Rivas Kerdel quien fuera uno de
sus socios:

Trabajamos junto a Pérez Olivares muchos casos complicadisimos
en el ejercicio de la profesion. Recuerdo uno en particular que me toco vi-
vir de muy de cerca e intensamente con él y, por cierto, con Luis Eduardo
Aveledo. Fue un caso de muchos afios, complejo, y recuerdo que al final del
mismo hubo una reunion en el Centro Comercial Paseo las Mercedes. En esa
reunion habia dos personas que se conocian mucho y que le pusieron fin al
asunto pero de una manera tan tranquila y reposada que en otrora parecia im-
posible de lograr. Esas dos personas fueron el Doctor Enrique Pérez Olivares,
por el lado nuestro y del otro el Doctor Pedro Tinoco. Estabamos una serie de
abogados, todos pegabamos gritos y nos insultabamos y nos amenazabamos,
y de repente se pararon ellos dos y dijeron con permiso y se fueron. Luego
después de unos cuarenta y cinco minutos regresaron, los dos muy sonrientes
y complacidos, y a todos los que estabamos alli nos dicen: por favor queremos
decirles que esto esta resuelto aqui no hay mas nada que discutir. Pérez Oli-
vares me dice: mira Carlos nos van a llamar para ponernos de acuerdo a los
efectos de documentar la operacion, con aquella tranquilidad. Yo no lo podia
creer. Asi es como el Doctor Pérez manejaba esas situaciones de conflictiv-
idad de la manera mas pausada y tranquila, era increible. Fueron lecciones
todos los dias de como uno debe desenvolverse en el ejercicio de la profesion
y asi nos tocod en innumerables casos de altisima complejidad y el resultado
siempre fue el mismo (Entrevista al bufete Klemprer Rivas Pérez Trujillo &
Asociados).

Las cualidades en la solucion de los casos que se presentaban en el
escritorio tenian el respaldo de la vasta experiencia que nuestro biografiado
habia granjeado con el pasar del tiempo. Sus aptitudes no seria lo tinico que
dejara como legado en aquellos afios de trabajo profesional. La condicion éti-
ca que resalta como uno de los aspectos cardinales y mas acendrados en toda
su trayectoria sera también motivo de admiracion en el grupo de socios con
quienes comparti6 por varios lustros en el ejercicio profesional.

La labor en el bufete la compaginaba con sus compromisos en
las diversas instituciones a las cuales prestaba sus esfuerzos cotidianos. El
Instituto Jacques Maritain, el IFEDEC, la Conferencia Episcopal Venezolana,
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seran algunas de esas instituciones que nuestro biografiado siempre tendra
presentes como parte de su trabajo para la construccion civica del pais. A
ese trabajo se sumara una nueva empresa que representara la culminacion
organica de toda su trayectoria docente. Los esfuerzos por concebir y fundar
una nueva universidad que catalice su vision de la educacion se hacen
presentes. A finales de los afios ochenta Pérez Olivares se proponia cristalizar
su suefio en lo que ahora es la Universidad Monteavila. Su compromiso con
la docencia y en la labor que mantenia con diversas instituciones mermo
el tiempo que podia dedicarle al bufete donde tenia una sociedad en partes
iguales. Habido su nuevo compromiso con la educacion venezolana y los
particulares esfuerzos que conllevaria la materializacion de aquella empresas
decide proponerle a sus socios reducir su participacion en los beneficios que
generara el bufete. Aquella decision es recordada como una muestra de su
talante ético y de la honestidad y modestia con la que se conducia en su vida:

Después de fundada la Monteavila sigui6 trabajando paralelamente
en el escritorio pero hubo un tiempo donde ya no pudo seguir haciéndolo.
Nosotros teniamos una sociedad a partes iguales, donde no importaba si un
socio trabajaba mas o menos, todo se repartia en igual proporciéon. Pérez
Olivares en un momento dado nos dijo: le estoy dedicando mucho tiempo a
la Monteavila quiero que me revisen mi régimen de participacion de forma
tal que sea acorde con el tiempo que le estoy dedicando. Lo hicimos en ese
momento y con el tiempo ¢l dejo de frecuentar el bufete pero aun asi siempre
regresaba (Entrevista al bufete Klemprer Rivas Pérez Trujillo & Asociados).

Gestos como esos eran parte de la conducta diaria de Pérez Olivares,
de su conducta de vida. Algo similar ocurria a la hora de valorar su traba-
jo profesional. Los honorarios que se estilaba cobrar en la profesion por los
servicios que prestaba los consideraba muy elevados incluso llegaba a escan-
dalizarse por los montos. Sus socios asi lo recuerdan:

No tenia sentido comercial de la profesion, porque el bufete fue su
primera experiencia trabajando en el libre ejercicio, y nunca llegé a tenerla.
El era un enamorado del derecho, el derecho era su forma de vida. No lo veia
como una manera de lucrarse no tenia idea de como cobrar o cuanto cobrar o
por qué cobrar, a veces se escandalizaba (Entrevista al bufete Klemprer Rivas
Pérez Trujillo & Asociados).

3 En la entrevista realizada al Doctor Rogelio Pérez Perdomo nos confirma la importan-
cia del trabajo de Pérez Olivares en la fundacién de la universidad: “si no hubiese sido
por ¢l la Universidad Monteavila no hubiese existido, de eso estoy seguro”.
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En ese sentido, no sorprende que hiciese mucho trabajo pro bono
estando en el bufete pero tampoco sorprende, habida cuenta de su ética, que
no capitalizara las relaciones que tuvo en sus anos de servicio en el gobierno
en favor de aumentar la clientela del escritorio. El apego a sus convicciones
morales, a su filosofia de vida, es un aspecto perene en su conducta. Incluso
sabia no prestar su reputacion publica a otros aspectos del ejercicio de la pro-
fesion. A la hora de acudir a juicios o a audiencias buscaba ser parco y pens-
aba si era conveniente asistir en consonancia con lo que podia aportar desde
su opinion profesional y no por sacarle algin provecho a su prestigio o a su
pasado politico. Sus socios asi lo destacan:

(...) Aveces le decia: Doctor Pérez en este caso tiene que ir usted porque
necesitamos de usted, de su prestigio. El respondia que iba en el mejor interés
del cliente porque no sabiamos si por el hecho de haber sido una persona de
la vida publica podria afectar la escena. Lo cual nos parece una muestra de in-
creible honestidad porque no era el ego el que lo motivaba. De hecho cuando
hablamos de clientes el Doctor tenia algunos pero no era un proveedor no era
una persona que los gestionaba. Sin duda ponia la ética por encima del dere-
cho. Al punto que con la influencia politica que tenia, porque era conocido
en todos los ambitos, jamas hizo uso de ello para que le favorecieran en algtin
caso. A veces le deciamos, Doctor Pérez pero vaya y hable con el Ministro y
¢l decia: no, no, yo esos tipos de favores no los hago. Si yo tengo la razon que
me la den. Eso es algo bien raro y bien valioso (Entrevista al bufete Klemprer
Rivas Pérez Trujillo & Asociados).

Asi concebia la practica juridica. Su concepcion del derecho segura-
mente era similar. Con motivo de un caso en una asociacion civil que el escri-
torio estaba llevando a cabo se plantea la necesidad de modificar sus estatutos
y ello conlleva a que Pérez Olivares defina para la asociacion y sus socios el
concepto de una institucion. Oscar Antonio Klemprer, uno de sus socios,
quien participo en el caso, guardé aquella definicion:

A raiz de un trabajo para modificar un estatuto de una asociacién con
la finalidad de que permaneciera en el tiempo tuve la oportunidad de discutir
con €l lo que es una institucion. Surgié la interrogante de qué es realmente
una institucion en un pais tan joven como este donde las cosas no duran
mucho tiempo, entonces ¢l nos escribio lo siguiente: “una asociacion como
esta debe comenzar por la identificacion de los valores que la caracterizan 9 por
estudiar la vision que de ella misma posee lo que ha hecho y hace en la actualidad
9 cudles son sus planes hacia el futuro, esta vision contiene los valores fundamen-
tales incorporados en la determinacion de su vision esto a su vez explica por qué
la organizacion fue creada, cudles son sus objetivos continuados, qué beneficio in-
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tenta proveer a las personas 9 el por qué sus funciones tienen valor y por qué debe
continuar. Esta es una accion continua para el bien publico. La misicn expresa
mds que una justificacion de su existencia $ mas que una definicion de sus metas
g objetivos, ella define el sistema que guiara la estrategia, la mision es el iman que
atrae 9 mantiene el interés de benefactores, voluntarios, personal y profesionales
(...)” (Entrevista al bufete Klemprer Rivas Pérez Trujillo & Asociados).

Leer la definicion sobre una institucion que realizo para aquella aso-
ciacion es sintetizar en pocas lineas la concepcion que de la institucionalidad
tenia y, en ese sentido, la vital importancia que le daba para la consecucion
del bien comtn. Sabia el valor que representa esa poderosa idea en nuestra
sociedad frente la mutabilidad de los valores de las estructuras del estado en
orden a la practica que los funcionarios hacen de ellas. Lo sabia por su experi-
encia en el transito de sus funciones ptblicas y por el desencanto que le habia
sembrado la evolucion del sistema politico en nuestro pais. Seguramente su
afan en el trabajo frente al Jacques Maritain, el IFEDEC y otras tantas in-
stituciones cobran un sentido mas claro en las lineas de esa definicion. Su
trabajo por el bien comun y la importancia que tienen las instituciones en
hacer que ese bien pueda trascender a las generaciones es parte del legado
que Pérez Olivares dejo con su pensamiento y su obra.

Con esa claridad interpretaba el conocimiento juridico. Seguramente
asi también tendria una concepcion del derecho que ha de partir fundamen-
talmente de su doctrina socialcristiana y de la vision de la persona humana.
Uno de sus socios, Giuseppe Rosito, con quien compartio labores en el area
en la que se desempeiio en el bufete, nos comenta parte de esa concepcion
que supo ensefarle con el ejemplo:

(...) por el conocimiento que tuve de Pérez Olivares yo pienso que para
¢l derecho era justicia. Era un hombre que creia en la justicia en su justa di-
mension. En una justicia imparcial no mediatizada. El creia mucho en eso y
parte de esa vision explica el por qué nunca quiso hacer uso de sus contactos
porque ¢él decia que la justicia debia ser transparente. La justicia, para que
fuera verdadera justicia, no podia estar contaminada. Yo creo que ¢l entendia
el derecho de esa manera. Eso es lo que transmitia. Era un hombre que predi-
caba con el ejemplo y esa era otra de sus virtudes. Nosotros aprendimos de
Pérez Olivares gracias a su ejemplo. Jamas decia algo que no hiciera o que no
practicara. Cuando hablaba de ética, cuando hablaba de moral, ¢l era el prim-
er referente porque al verlo todos lo contemplaban como una persona cabal,
moral, ética, de hecho, me atrevo a llamarlo un pro hombre porque asi lo veia
yo con toda la distancia de los afios que teniamos. Siempre pensé que si hay
alguin ejemplo vivo que conozca de un pro hombre tiene que ser el Doctor
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Pérez Olivares porque de verdad que fue una persona excepcional, fuera de
serie (Entrevista al bufete Klemprer Rivas Pérez Trujillo & Asociados).

Su paso por el ejercicio profesional fue tan pedagogico como aquellos
que diera en todos los caminos que transit6 a largo de su vida. Siempre a su
paso parece dejar una ensefianza y una huella en aquellos que caminaron
su senda. Para sus colegas y socios hablar de Pérez Olivares es referirse a un
valor ciudadano que supo descollar en todas las areas en las que se desempefio
como docente, hombre putblico y abogado. Siempre comprometido con la
construccion del bien comun y el desarrollo del pais. Seguramente por eso
sentencian sus socios que nuestro biografiado es un procer civil.

y/A La educacion juridica

La dilatada labor docente de nuestro biografiado encuentra una faceta
mas en el trabajo de innovacion de los métodos de educacion juridica que
logré promover durante su estancia como director y decano de la Facultad de
Estudios Juridicos y Politicos de la Universidad Central de Venezuela.

A través de seminarios e investigaciones los esfuerzos de renovacion
de la educacion juridica comenzaban a gestarse permeando el interés de
varios docentes. El Doctor Rogelio Pérez Perdomo seria uno de ellos y con
ocasion de la asistencia a uno de estos seminarios nos relata su experiencia
entorno a esta iniciativa de Pérez Olivares que marcaria buena parte de su
trayectoria docente:

Con ocasion de un viaje que ¢l hizo a Colombia supo que la Fun-
dacion Ford estaba patrocinando un seminario de tres semanas sobre edu-
cacion juridica, especialmente sobre métodos de educacion juridica. Con el
viaje tuvo la oportunidad de enviar a dos jovenes profesores de la Universidad
Central de Venezuela para el semanario: Alberto Arteaga y yo. Fue bastan-
te largo. En el seminario no solo nos hacian vivir distintos métodos, espe-
cialmente el método de casos, sino que nos incitaban a preparar un caso y
después a ser profesores con la finalidad de ver el asunto desde el punto de vis-
ta practico. Ese curso estaba en manos de dos profesores fundamentalmente.
Un profesor chileno, que después se hizo muy amigo mio, Andrés Cuneo y
también un profesor americano, de Harvard, Lloyd Weinreb.

4 Debo la caracterizacion a Miguel Angel Pérez Lavaud quien en entrevista al escritorio
juridico Klemprer Rivas Pérez Trujillo & Asociados me comentase sobre la concepcion
de procer o héroe civil que destaca Tomas Polanco Alcantara en algunos de sus traba-
jos.
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Gran parte de mi carrera académica y mi interés por la educacion
juridica me la marcé Pérez Olivares. El mismo estaba muy interesado en el
tema de la educacion juridica y a nuestro regreso del seminario en Bogota
me pidio organizar un seminario sobre el mismo tema en Venezuela con la
finalidad de mostrarles a los profesores de la Universidad Central los otros
meétodos de ensefianza diferentes a lo que uno estaba acostumbrado. (Entrev-
ista a Rogelio Pérez Perdomo).

Los nuevos métodos de ensefnanza desafiaban a la pedagogia juridi-
ca tradicional. Las clases magistrales y el aprendizaje dogmatico se comple-
mentarian con un estudio mas pragmatico del derecho donde el estudiante
interactuase con el docente y con la realidad juridica de los problemas que la
sociedad le expone. Este modelo de aprendizaje sentaria nuevos paradigmas
en la educacion juridica venezolana se conocio con el nombre de clase activa
y estaba caracterizado fundamentalmente por dos aspectos:

Uno que era propiamente metodologico o formal. Es decir, la manera
de trabajar a partir de la introduccion de casos y una educacién mas centrada
en los estudiantes. La manera como se llamaba en ese momento era clase
activa. El objetivo es que los estudiantes no asistieran a la clase simplemente a
escuchar y tomar notas, sino que participaran y que leyeran previamente los
materiales para que pudieran participar adecuadamente en la clase. Era una
manera distinta de enfocar la educacion. No es que el profesor se encuentre
frente al estudiante, realmente y técnicamente ignorante, y le explique todo,
sino que el estudiante lea antes de la clase y venga con cierto conocimiento y
que la clase sea una manera de discutir los temas que sean de mutuo interés.
Laidea es que el estudiante va a entender mejor las cosas cuando previamente
lee y participa en la discusion que simplemente cuando esta escuchado. En
eso consistia el método formal.

El otro aspecto de la renovacion de ese momento es que habia mucho
interés en que la educacion juridica no fuese solamente comentarios de la
legislacion o construccion de conceptos juridicos, sino que los aspectos so-
ciales y teodricos estuviesen envueltos en el estudio. Pérez Olivares era muy
abierto a ese tipo de cosas. El queria que la educacion juridica se enfocara
en problemas reales y que el profesor no soélo se limitara a explicar el codigo,
por ejemplo, sino que se discutieran asuntos lo mas relevantes posibles para
el pais y para la vida de las personas (Entrevista a Rogelio Pérez Perdomo).

La metodologia del estudio del derecho partiendo del analisis de prob-
lemas con preeminencia social donde el estudiante ejerce un rol participativo
en el proceso de aprendizaje respondia a innovaciones que en la dinamica
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pedagogica se venian gestando en las universidades del primer mundo. En
Harvard el estudio juridico ya no solo se centraba en las sentencias de los tri-
bunales, también se “usaban muchos problemas y casos que aun se toman de
periodicos” (Entrevista con Rogelio Pérez Perdomo). Los cambios en los mét-
odos de ensenanza podrian verse justificados a la luz de estos antecedentes.
Seguramente nuestro biografiado asi lo pondero6 cuando decidié promoverlos
en la Universidad Central de Venezuela. Sin embargo, no sorprenderia que a
esa justificacion se le sumase su pensamiento humanista. La idea de libertad
y su concepcion de persona humana siempre permearon su labor docente
en aras de la construccion del bien comtn. El estudio del derecho partiendo
de la problematica social y centrado en el estudiante como protagonista en
la construccion de su conocimiento es una idea que acerca mas a los sujetos
del proceso educativo con la realidad social permitiéndoles generar mayores
soluciones a la problematica que plantea.

Los nuevos métodos de ensefianza encontrarian dificultades en el
camino. Las corrientes tradicionalistas que privilegiaban una pedagogia mas
centrada en la labor del docente, en clases magistrales, y las vicisitudes pro-
pias del conflicto universitario producto de las pugnas ideoldgicas de esos
anos hicieron que los esfuerzos en la renovacion de la educacion juridica en
la Universidad Central tuvieren un éxito relativo:

Tuvimos un éxito relativo. Pérez Olivares como decano de la Facultad
de Derecho de la Universidad Central de Venezuela estaba interesado en que
los cambios en la educacion juridica se difundieran, pero a pesar de su interés
creo que fuimos pocos los profesores que realmente quisimos sumarnos al
cambio. Encontré muchisimos obstaculos en la gran parte del profesorado
salvo este grupo de jovenes que si estabamos interesados y que cambiamos
nuestros propios métodos de ensefianza. Al margen nuestro no hubo ningtin
impacto en el pensum de estudio ni hubo cambios en la manera de ensefnar
en el resto de los profesores.

Pérez Olivares encontré mucha resistencia en la Universidad Central.
Parte de la resistencia se explica porque la Universidad era un poco como
la estamos viviendo en la actualidad, siempre llena de conflictos y en ese
momento habia un conflicto que era basicamente un conflicto de izquierda
y derecha y ¢l era como el baluarte dentro del Consejo Universitario, de la
gente seria dentro de la Universidad, y en consecuencia estaba muy metido
en el conflicto. Por supuesto ese clima no era tampoco muy propicio para
ponerle demasiada atencion a los problemas de métodos de ensefianza de la
educacion juridica. (Entrevista a Rogelio Pérez Perdomo).

46
Derecho y Sociedad No. 21-2026



Rubel I. Baruj B.

Los esfuerzos de aquella renovacion verian un mejor provecho en
la labor que los profesores hicieron de ella con la posteridad. Pérez Olivares
como rector de la Universidad Monteavila y Rogelio Pérez Perdomo desde
la direccion y la docencia de los estudios juridicos en la Universidad Metro-
politana promovieron aquellas iniciativas en la forma de ensefiar el derecho:
“yo diria que la Escuela de Derecho de la UNIMET es en buena medida una
impresion de lo que Pérez Olivares proponia” (Entrevista a Rogelio Pérez
Perdomo).

Como fundador y rector de la Monteavila nuestro biografiado plasmo
su vision de los estudios juridicos en el pensum de la carrera de derecho y en
la pedagogia de su estudio que ademas replico a otras areas de enseflanza en
la Universidad. Aun asi, encontro resistencias para aplicar su metodologia:

En el pensum original de la Monteavila percibi realmente la huel-
la de Pérez Olivares, es decir, tratd de hacer una especie de sintesis entre
la mejor educacion europea y la mejor educacion americana. Los primeros
anos de los estudiantes de la Monteavila son para presentar la dogmatica, los
grandes principios del derecho, y la segunda parte de la educacion juridica
es para discutir problemas. A pesar del esfuerzo de Pérez Olivares, de nuevo
encontro resistencias. Yo creo que en definitiva la dificultad que tuvo fue en-
contrar profesores para que abordaran los temas de problemas. Si observamos
el pensum uno se da cuenta que esa parte de los principios, creo que se llama
instituciones, ocupaba casi todos los afios del estudio juridico reduciendo la
importancia del estudio de los problemas. Me lo han confirmado las entrevis-
tas en las que he asistido que la dificultad fue encontrar profesores dispuestos
a hacer girar su enseflanza sobre problemas. La ensefianza sobre problemas
eslo que fundamentalmente se estaba buscando desde la década de los setenta
cuando ¢l fue decano.

Siuno observa lo que estaba plasmado en el proyecto original concluye
que si se elabora la clase sobre materiales que provoquen la discusion, que
son fundamentalmente problemas, eso hara mas activa la clase. Entonces en
consecuencia esa era la idea clave que venia desde la década de los setenta y
que ha encontrado una gran resistencia (Entrevista a Rogelio Pérez Perdomo).

A pesar de la resistencia que ha demostrado el pensamiento tradi-
cionalista en dejarse permear, la renovacion en los métodos de educacion
juridica es un hecho que se encuentra cada vez mas presente en los estudios
de derecho. La Universidad Metropolitana es un buen ejemplo de ello y en la
medida en que sus docentes imparten esas ensefianzas en otras universidades
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la metodologia que impulsé Pérez Olivares comenzara seguramente a propa-
garse con mayores €xitos.

En la Monteavila su vision de la educacion juridica comprendia la
ensefianza a partir de los métodos que impulsé en aquellos tiempos como
director y decano de la Universidad Central de Venezuela pero también con-
templaba una formacién clasica donde se hace hincapié en el estudio del
latin: “fue proponente de que se incorporara la materia de lenguas clasicas y
aunque desde el principio estuvo ligada al latin, y se ensefia un afo de latin, la
verdad es que la aspiracion es que pudiera llegar también a las raices griegas”
(Entrevista a Joaquin Rodriguez).

Como rector promovi6 una ensenanza donde el estudiante participa-
ba activamente en el proceso de aprendizaje. Los métodos en la pedagogia
juridica son un referente de esa vision que supo ampliar a otras areas del
conocimiento. El actual rector de la Universidad Monteavila nos habla sobre
ese legado:

Pérez Olivares propuso desde el comienzo de la Universidad que las
clases estuvieran enriquecidas con invitados con la finalidad de traer temas
actuales, especificos y mas elaborados. Recuerdo muy graficamente que él
decia que para esos momentos en los que asistiera algun invitado a la Univer-
sidad no cayésemos en la tentacion de arrear a los alumnos a las charlas con
el proposito de llenar el auditorio. Antes, por el contrario, decia que mas bien
habia que tomar noticias suficientes del invitado y de su tema de exposicion
para que en los dias anteriores a la charla o conferencia aquellos grupos que
se fueran a invitar se les hablara de una manera resumida, de una manera
sintética, acerca del invitado y del contenido de su exposicion con la finalidad
de que ellos pudieran trabajar anticipadamente algo de esa informacion y
asi disponer no solamente el animo sino el interés de los estudiantes para el
momento de la charla.

Pérez Olivares no dejaba de decir que habia que estimular en los alum-
nos el interés de preparar las preguntas, incluso si habia que llegar al extremo
de hacer esas preguntas por ellos, y asignarselas para que asi se sintieran
comprometidos con la actividad académica y no pasar a ser meros oyentes
o durmientes sino activos porque han tomado un conocimiento previo y
porque van a tener un rol participativo en el mismo (Entrevista a Joaquin
Rodriguez).
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Esa visiéon del rol del estudiante en su formacién es una constante en
el ejercicio docente de Pérez Olivares. Pudiéramos pensar en la mayéutica
cuando se habla de la pedagogia que concibi6 para educar. Una de sus alum-
nas nos relata su experiencia:

El establecia como un dialogo que obligaba a los estudiantes a
participar y es muy interesante porque el tema lo traba con personas que
éramos nosotros, los estudiantes, los sujetos del sistema publico de instruccion.
Entonces, por supuesto, nuestro punto de vista era muy distinto a lo que
puede ser el de una persona adulta y graduada. En esa época teniamos veinte
tantos anos y a esa edad uno es muy critico de las instituciones en las que
se esta formando. Pérez Olivares nos daba una vision mas institucional de
ese sistema y eso fue muy interesante. Para mi fue su metodologia fue muy
ilustrativa porque nosotros estudiamos en una época, en pleno afios ochenta,
donde todavia predominaban los profesores tradicionales y las clases
magistrales. Habia muy pocos profesores que rompian con ese paradigma
y ¢l era uno de esos. Entre los mas jovenes estaba René Molina que también
tenia una metodologia distinta. Hubo profesores mejores que otros o mas
divertidos que otros, pero basicamente todos impartian clases magistrales
(Entrevista a Angelina Jaffé).

Los esfuerzos por renovar la educacion juridica es otra de las impron-
tas que Pérez Olivares deja en la educacion venezolana. Su labor encaminada
a transformar la tradicional pedagogia de los estudios juridicos no tuvo la me-
jor acogida. Sin embargo, el tiempo en el que se propuso iniciar los cambios
estaba regido fundamentalmente por el tradicionalismo y la dogmatica que
aun permean parte de la ensefianza del derecho. En ese sentido, podriamos
pensar que fue un hombre adelantado a su tiempo queriendo innovar con
métodos que ain rifien con el statu quo. Su mérito radica en haber identifica-
do una nueva manera de estudiar el derecho y exponerla para su investigacion
y desarrollo. Es asi como en profesores como Rogelio Pérez Perdomo nace la
necesidad de indagar mas sobre estos temas. Publica un libro en 1974 sobre
la educacion juridica y exhibe esa nueva realidad. Pérez Olivares escribiria
el prologo y en el destaca los retos que lleva consigo el estudio de esta nueva
metodologia. Consiente de las dificultades y la resistencia en implementarla
pareciera dejar a la posteridad su ejercicio como una semilla esperando ter-
renos mas fértiles:

Ya es un lugar comun el hablar sobre la crisis de la Universidad, o en
un contexto mas amplio, de la educacion. También comienza a serlo el de la
reforma de los estudios superiores o, mas concretamente, de la de los estudios
juridicos (...) El problema del método en educacion juridica es una de los
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temas importantes sobre los cuales menos se ha trabajado. Puedo decirlo
sin temor a lesionar famas; personalmente promovi actividades dirigidas a
provocar inquietudes y, eventualmente, a levantar polémicas sobre ¢él: casi
nada sucedié de inmediato (...) Muchos e importantes temas estin “puestos
en causa” por estos trabajos y estoy consciente de que la reaccion logica
deberia ser la polémica. Espero que ella se produzca. Quizas asi se despierte
el interés en el seno de nuestra comunidad y como consecuencia de ello,
algunas iniciativas se afladan a las del autor (Pérez Olivares, en Perdomo,

1974:7).

Afos mas tarde sus esfuerzos rendirian frutos en la Universidad Mon-
teavila y la Universidad Metropolitana. Aun cuando los retos del pasado se
encuentran vigentes con la permanencia de la pedagogia tradicional la im-
portancia de la innovacion en los métodos de la educacion juridica ya quedo
sembrada en nuestras instituciones académicas. El rol del estudiante en el
proceso de aprendizaje y su vinculacion con la realidad social que lo rodea
cobra cada vez mas importancia. La necesidad de una pedagogia que aborde
esa problematica se hace mas presente:

Quizas esta formulacion no ayude a aclarar los elementos constituti-
vos del problema, pero da pie para destacar que hay importantes cuestiones,
tanto de contenido como de método, que no pueden ser soslayadas, y que
el avance de los conocimientos ha puesto a disposicion de los interesados
nuevos medios para lograr mas eficazmente sus objetivos (...) Todos estos
elementos permiten analizar el problema educativo desde la perspectiva de
lograr una adecuada comunicacion, mediante la organizacion de situaciones
de aprendizaje, dirigidas a permitir en el hombre grados crecientes de au-
tonomia en el juzgar y en el actuar adecuadamente, en tanto que persona que
se inserta, con identidad propia y en ejercicio de su plena responsabilidad, en
una sociedad (Pérez Olivares, en Perdomo, 1974:8).

y//8 El legado académico y los reconocimientos

Estudiar la labor académica de Pérez Olivares es una empresa que
no esta exenta de retos debido a su dilatada trayectoria y a la diversidad de
ambitos que abarco. Destacar solo los aspectos mas resaltantes de su trabajo
académico se hace patente en aras de realizar un analisis mesurado de aquel-
los elementos que juzgamos esenciales y por los cuales nuestro biografiado es
considerado un jurista académico cuya obra dej6é una impronta en el mundo
de la educacion y la politica del pais.
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Seguramente partiendo de su legado docente lograremos trazar el
marco donde encontraremos los principales elementos que caracterizaron su
exitosa trayectoria.

Profesor, director, decano y rector, Pérez Olivares ocupd todos los
escafios de la profesion docente. Incluso fue Ministro de Educacion. Su labor
resalta en todos estos esas funciones en los que se destacod con méritos. Sin
embargo, algunos se preguntan jpor qué no llego a ser profesor titular? o
apor qué publicé muy poco? ;Coémo eso pudo influir en los reconocimientos
que las instituciones académicas hicieren de su trabajo y trayectoria?

Esas interrogantes parecen hallar respuestas en la personalidad de
nuestro biografiado y en la manera en la que concebia su vida: “Se dejaba
retar por los afanes de cada dia” (Entrevista a Joaquin Rodriguez). Su humil-
dad y el interés cifrado en el bien comun hacian que no trabajase para hacer
méritos en reconocimientos sino con una genuina intencion al servicio de la

persona humana.

En sus cuatro décadas ininterrumpidas de trabajo docente (Entrevista
a Marta Oramas de Pérez) sorprenderia a muchos que no fuere profesor titu-
lar en la Universidad Central de Venezuela. La humildad con la que concebia
su trabajo nos ayuda a entender estas posibles contradicciones. Su amigo,
Fernando Cervigén, nos comenta al respecto:

Pérez Olivares no se jubilé como profesor titular. A pesar de que le
consultaron muchas veces que por qué no se hacia titular ¢l manifestaba que
no tenia el tiempo ni la preparacion adecuada para poder presentar un trabajo
que pudiera ser aceptado como titular y por lo tanto eso hizo que se quedase
como profesor asociado. Por supuesto, esto representaba, ademas para todo
el mundo que lo sabia, un ejemplo excepcional de honestidad personal, es
decir, no hacer nada que no fuera totalmente autentico y respondiera a lo que
debian ser las cosas (Entrevista a Fernando Cervigoén).

Un sentido similar explica sus escasas publicaciones. Sin embargo,
de acuerdo a muchos de sus allegados era un hombre dado a la escritura que
no tuvo el suficiente tiempo de trabajar para hacer de ello una empresa. Una
obra sobre el derecho mercantil, ain por corregir, reposa en los armarios de
su casa junto a cientos de articulos que dan cuenta de la generosidad con la
escribio en su vida: “era muy exigente también. Entonces nunca tuvo tiempo
de corregir” (Entrevista a Marta Oramas de Pérez). El actual rector de la
Monteavila, Joaquin Rodriguez, nos relata sus impresiones:

51
Derecho y Sociedad No. 21-2026



Enrique Pérez Olivares. El Abogado y el Académico

Puedo advertir de que el Doctor Pérez escrito mucho, pero disperso
y como nunca tuvo ese tipo de proyectos tampoco estuvo en su afan compi-
larlos, registralos e identificarlos. Puedo dar testimonio de la generosidad con
la que ¢l escribio y participo en actividades académicas sin ocuparse nunca
ni consentir nunca que alguien pudiera hacer elenco de su obra como para
llevar registros. Y lo que manifiesto es que eso no esta hecho y hacerlo sera
una labor muy ardua porque el nivel de dispersion de su trabajo es enorme,
entre otras cosas, porque su apertura era tal que cualquier invitacion cordial
la asumia como propia (Entrevista a Joaquin Rodriguez).

Los reconocimientos a su trayectoria docente sin duda se ven refle-
jados en los cargos que ocup6 por eleccion de sus pares en la direccion y el
decanato de la Facultad de Estudios Juridicos y Politicos de la Universidad
Central de Venezuela. También podriamos pensar en su escogencia como
Ministro de Educacion donde las consideraciones politicas fueron secundar-
ias frente a la calidad de su trabajo en la educacion universitaria que deter-
mino su eleccion. Su labor en el Instituto Jacques Maritain y el IFEDEC le va-
lieron diversos reconocimientos nacionales e internacionales y su escogencia
como rector de la Universidad Monteavila puede entenderse como el corolar-
io de toda su trayectoria docente. Sin duda estos reconocimientos legitiman
el trabajo de Pérez Olivares en la educacion venezolana. Sin embargo, siendo
un académico reconocido con una dilatada vida al servicio publico muchos
pudieran preguntarse por qué la Academia no le otorgé el maximo recono-
cimiento de ser un individuo de nimero. La pregunta parece hallar respuesta
en la misma circunstancia por la que Pérez Olivares decliné la Presidencia del
Congreso de la Republica en el gobierno de Luis Herrera Campins. Su esposa
nos comenta al respecto:

Enrique no quiso entrar en la Academia de Ciencias Juridicas y Politi-
cas. Su companera Hildegard Rondon de Sansé le comentéd que lo querian
nombrar, pero ¢l se negé. Le contestd que no tenia el suficiente tiempo, que
eso parecian cosas del siglo XIX. Tampoco acepté la presidencia del Con-
greso que se la ofrecié Luis Herrera. Decia que estaba mas ocupado en otras
cosas y que él no era legislador (Entrevista a Marta Oramas de Pérez).

No era un hombre dado a los reconocimientos. Su humildad es un
aspecto proverbial de su personalidad que supo practicar en todos los ambitos
en los que se desenvolvio a lo largo de su vida. En su carrera docente y como
hombre publico coseché los mas altos reconocimientos sin proponerse nunca
cifrar sus esfuerzos en conseguirlos. Su esposa nos comenta esa virtud tan
acendrada en la vida de Pérez Olivares:
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El evitaba los reconocimientos, evitaba mucho esas cosas.
Tuvo innumerables placas y condecoraciones. Sin embargo, no le daba
ninguna importancia a eso. Resistia las celebraciones con ocasion a algun
reconocimiento. Incluso al recibir una condecoracion del Vaticano, no
asistio, y el obispo fue ala casa a llevarle la condecoracion. Ese era mi marido.

Recibi6 la Orden de Alfonso X el Sabio, la Orden Libertador, Francisco
de Miranda, Andrés Bello, Rio Branco de Brasil y San Gregorio del Vaticano
por destacar algunas (Entrevista a Marta Oramas de Pérez).

Dos libros homenajes también rinden méritos a la vida y obra de nues-
tro biografiado. El Libro de la Amistad publicado en 1992 por amigos y cole-
gas, es una compilacion de articulos y testimonios que dan cuenta de la vida
y las areas del saber por las que se interesoé Pérez Olivares. Y Desafios de la
Universidad editado en 1991 por el IFEDEC rinde homenaje a su trayectoria
en el instituto y a su legado docente.

Su labor en la docencia y en la vida publica fue y es atin reconocido
por todos aquellos que conocieron su obra. El acuerdo unanime que hiciere
el Consejo Nacional de Universidades, en reuniéon ordinaria del 25 de octubre
de 2012, sobre su pensamiento y obra es un ejemplo de ello. Su trabajo se en-
cuentra presente en todas las personas que formé y en aquellas instituciones
que ayudo a forjar. Seguramente, la Universidad Monteavila sea el mas claro
ejemplo. Su vision de la educacién se encuentra catalizada en ella. La leccion
inaugural, catalogada por Rafael Fernandez Heres, como la mejor después del
discurso del Maestro Andrés Bello en la apertura de la Universidad de Chile
(Entrevista a Marta Oramas de Pérez y a Joaquin Rodriguez) recoge las en-
seflanzas de toda una vida al servicio de la educacién y en él traza el camino
de la universidad en medio de los retos que le impone nuestro siglo.
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Resumen: Se estudia el régimen de la mineria en Venezuela, en particular
respecto de la reserva de actividades al Estado, la figura de la concesion
minera, y respecto de ellas, la figura de la reversion de bienes como forma de
extincion de la propiedad privada, para lo cual, se considera esencial precisar
en el derecho venezolano el alcance de la publicatio o reserva de bienes y
actividades y la nocion de utilidad publica.

Palabras claves: Mineria | Derecho | Estado | Bienes | Venezuela.
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L Proemio: Remembranza de mirelacion con Enrique Pérez Olivares

Este trabajo sobre el régimen juridico de la mineria en Venezuela, que
gira en torno a tres institutos fundamentales del derecho administrativo como
es la reserva al Estado de bienes y actividades economicas, la concesion ad-
ministrativa y la reversion como forma de extincion de la propiedad privada,
lo dedico con todo afecto y carifio a la memoria de quien fue mi querido ami-
go, el profesor Enrique Pérez Olivares, con quien desde que nos conocimos
mantuve siempre una estrecha amistad.

Lo conoci, en efecto, durante mis ultimos anos de la carrera de dere-
cho en la Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela, hacia
1960, apenas habia ¢l regresado de sus estudios en Italia. En esos afios Enrique
asumio la direccion de la Escuela de Derecho, y desde alli siempre fue un fac-
tor de apoyo a todas las iniciativas estudiantiles que tuvimos en aquellos con-
vulsos afios de los inicios de la democracia en el pais. Ya antes de graduarme
en 1962, habiamos entablado amistad, la cual progresivamente se fortalecio
con la amistad entre nuestras esposas, Marta y Beatriz, de manera que desde
entonces ademas de frecuentarnos socialmente, no dejamos de tener contacto
permanente en la Facultad, donde ambos seguimos de profesores por mucho
tiempo.

Enrique, por otra parte, ya para cuando yo regresé¢ de mis estudios en
la Facultad de Derecho de la Universidad de Paris, desde el derecho mercantil
que comenzo6 a cultivar en la facultad, ya estaba en la orbita del derecho ad-
ministrativo, de manera que ¢l fue miembro del Jurado de mi Tesis Doctoral
en 1964, “Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la
Jurisprudencia venezolana”, que salié publicada en la Coleccion de Tesis de
Grado de la Facultad, y luego, en 1965, prologd mi libro sobre “La expropia-
cion por causa de utilidad publica e interés social” que salio publicado en las
Coleccion de libros del Instituto de Derecho Publico.

Posteriormente, en alguna ocasion tuvimos la oportunidad de trabajar
juntos en una opinion juridica sobre un tema de interpretacion de contratos
administrativos que origin6é un trabajo académico conjunto que se publico
en coautoria con el titulo de: “El recurso contenciosoadministrativo de
interpretacion en el sistema juridico venezolano” Revista de la Facultad
de Derecho. Posteriormente, de nuevo trabajamos en un estudio sobre la

1 Allan Brewer-Carias y Enrique Pérez Olivares, “El recurso contenciosoadministrativo
de interpretacion en el sistema juridico venezolano”, Revista de la Facultad de Derecho,
N° 32 (1965), 103-126.
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expropiacion en Venezuela en conjunto con Tomas Polanco e Hildegard
Rondon de Sanso, de lo que salio un trabajo publicado con la firma de todos
con el titulo “Expropriation in Venezuela™ en la obra colectiva coordinada y
editada por A. Lowenfeld.

A pesar de que con el correr de los aflos tuvimos actividades académi-
cas y profesionales diversas, permaneci6 entre nosotros el afecto de siempre.
Por ello, me complace tener esta oportunidad de participar en esta obra col-
ectiva en homenaje a un gran amigo y mejor persona, con este trabajo sobre
temas de derecho administrativo que tanto cultivo.

A pesar de que con el correr de los afos tuvimos actividades académi-
cas y profesionales diversas, permanecio entre nosotros el afecto de siempre.
Por ello, me complace tener esta oportunidad de participar en esta obra col-
ectiva en homenaje a un gran amigo y mejor persona, con este trabajo sobre
temas de derecho administrativo que tanto cultivo.

II Introduccion

El régimen de la mineria en Venezuela ha estado siempre condicionado
por la decision politica adoptada por el Estado de reservarse determinados
bienes como son los yacimientos o minas y determinadas actividades, como
es la exploracion y explotacion de los mismos, excluyéndolos en consecuen-
cia del ambito de la propiedad privada y del ambito de la libertad economica
de los particulares, produciéndose en ese caso, con dichos bienes y activi-
dades, una auténtica publicatio.

En efecto, en cuanto a los bienes que han sido reservados al Estado,
esos son las minas o yacimientos, es decir, los depositos de minerales que
se encuentren en el territorio nacional, los cuales desde comienzos del siglo
XIX se han considerado como bienes del dominio publico. Esa categorizacion
ahora esta expresamente declarada en la Constitucion de 1999¢ (art 12), en
la Ley de Minas de 1999+ (art 2), y en la Ley Organica de Bienes Publicoss,

2 Allan Brewer-Carias et al., “Expropriation in Venezuela”, en Expropriation in the Amer-
ica. A Comparative Legal Study, ed. Andreas Lowenfeld (New York: Dunellen, 1971),
199-240.

3 La Constitucion de 1999 fue la primera vez en el constitucionalismo venezolano en la

que se declararon como del dominio publico una serie de bienes, incluyendo los ya-
cimientos mineros y de hidrocarburos. Véase Constitucion de la Reptiblica Bolivariana
de Venezuela, de 20 de diciembre de 1999, en Gaceta Oficial N© 5.453 Extraordinario, de
24 de marzo de 2000, articulos 12, 304, 303 y 324.

4 Véase en Gaceta Oficial N° 5.382 Extraordinario, de 28 de septiembre de 1999.

Véase en Gaceta Oficial N° 6155, de 19 de noviembre de 2014, articulo 6. Véase también

ot
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quedando por tanto excluidos del ambito de la propiedad privada, no siendo
por tanto apropiables por los particulares.

Ademas, el Estado se ha reservado en relacion con dichos bienes, de-
terminadas actividades, que son la exploracion con el objeto de identificar las
zonas donde se ubican los minas o yacimientos de minerales; y la explotacion
de dichas minas o yacimientos, es decir, la actividad de extraer de los mis-
mos el mineral que contienen, con el objeto de ser aprovechado, quedando
dichas actividades, igualmente excluidas del ambito de la libertad econémica
de los particulares. Dichas actividades fueron totalmente reservadas al Estado
a partir del Decreto No 2.039 de 15 de febrero de 1977° dictado en ejecucion de
previsiones de la Ley de Minas de 1945 (arta1), ratificindose dicha reserva
posteriormente en la Ley de Minas de 1999 (arts. 1, 7, 25).

Ello implica, en consecuencia, que para que los particulares puedan
realizar la actividades de explotacion y exploracion de minas o yacimientos,
es decir, de determinados minerales en especificas areas del territorio, el Es-
tado tiene que concederle u otorgarle ese derecho a realizarla, que antes no
tenian, mediante el otorgamiento de concesiones, las cuales le aseguran a los
concesionarios el derecho de intervenir los yacimientos o minas, y extraer de
los mismos los minerales concedidos, para ser aprovechados en calidad de
bienes que pasan a ser propiedad privada de los concesionarios.

En el ambito minero, dichas actividades reservadas al Estado se califican
en general, siguiendo la clasificacion universal de las actividades economicas,
como actividades primarias o principales de mineria. Estando reservadas
al Estado, las cuales al término de las concesiones, pueden por supuesto
continuar realizandose por el Estado o por un nuevo concesionarios, a cuyo
efecto, el antiguo concesionario esta obligado a traspasarle al Estado libres
de todo gravamen y sin indemnizacion, todos los bienes afectos al objeto de
las concesiones, que son los que se consideran indispensables para que pueda
continuar la explotacion.

Aparte de las actividades primarias o principales reservadas al Estado
y que son las que los particulares pueden realizar solo mediante concesion, la
Ley de Minas del 1999 identifica otras actividades relacionadas con la mineria
sin realizar reserva alguna, que califica como actividades auxiliares o conexas

Allan Brewer-Carlas, Cddigo de Derecho Administrativo (Caracas: Editorial Juridica
Venezolana, 2013), 115 y ss.
Véase en Gaceta Oficial N° 31.175, de 15 de febrero de 1977.

7 Véase en Gaceta Oficial N© 121 Extraordinario, de 18 de enero de 1945.
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con la mineria, (art. 86), enumerandose entre las mismas las actividades de
almacenamiento, tenencia, beneficio, transporte, circulacion y comercio de
los minerales extraidos.

Se trata, por tanto, de actividades respecto de las cuales no se ha pro-
ducido publicatio alguna, que no se realizan respecto de los yacimientos o
minas sino solo respecto de los minerales extraidos por el concesionario de
la explotacion de aquellos, los cuales una vez extraidos tienen el caracter de
bienes de su propiedad privada del concesionario, respecto de los cuales tiene
derecho exclusivo de disponer y utilizarlos como mejor le convenga.

Por ello, en contraste con las actividades reservadas al Estado, estas
actividades auxiliares o conexas con la mineria las pueden realizar los con-
cesionarios y, ademas, cualquier otro particular, en ejercicio de su libertad
economica, estando solo sometidas a la vigilancia e inspeccion del Estado.
Dicho caracter no reservado de estas actividades auxiliares o conexas esta
incluso confirmado en la propia Ley, cuando precisa, al enumerarlas (art. 86),
que el Estado puede reservarse alguna de ellas, respecto de determinados mi-
nerales; reserva que debe hacerse por acto ejecutivo expreso, es decir, medi-
ante decreto dictado a tal efecto. Y asi lo ha hecho el Estado en los tltimos
anos, incluso mediante decretos con fuerza y valor de ley dictados mediante
habilitaciones legislativas, por ejemplo, en 2008, en relacion con la industria
del mineral de hierro?, y en 2011, respecto de la industria del oros. Igualmente,
la ausencia de publicatio respecto de estas actividades conexas o auxiliares
con la mineria, deriva de la prevision de la tltima parte del mismo articulo
87 de la Ley que dispone que cuando algunas de dichas actividades “sean
prestadas a terceros como actividad lucrativa, revisten el caracter de servicio
publico y, en consecuencia, estaran sujetas al pago de las tarifas que establez-
ca el Ministerio de Energia y Minas.” Es decir, la Ley no las reservo al Estado
ni las declaré como servicio publico, sino solo que a los efectos de establecer
tarifas, cuando las actividades de almacenamiento, tenencia, beneficio, trans-
porte, circulacion y comercio de los minerales extraidos se presten a terceros
como actividad lucrativa, entonces “revisten el caracter de servicio publico.”

8 Ley Organica de Ordenacion de las Empresas que Desarrollan Actividades en el Sector
Sidertirgico en la Region de Guayana, Decreto Ley N© 6.058, de 30 de abril de 2008, en
Gaceta Oficial N© 38.928, de 12 de mayo de 2008.

9 Ley Organica que Reserva al Estado las Actividades de Exploracion y Explotacion del
Oro asi como conexas y auxiliares a esta, Decreto Ley N© 8.413, de 23 de agosto de 2011,
en Gaceta Oficial N° 39.759, de 16 de septiembre de 2011.
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Por otra parte, la Ley de Minas declara en general como “de utilidad
publica la materia regida por esta Ley” (art. 3) lo que abarca todas las activi-
dades primarias o principales y auxiliares o conexas con la mineria.

Nuestro proposito en estas paginas es estudiar el régimen de la mineria
en Venezuela, en particular respecto de la reserva de actividades al Estado, la
figura de la concesion minera, y respecto de ellas, la figura de la reversion de
bienes como forma de extincion de la propiedad privada, paralo cual, consid-
eramos esencial precisar en el derecho venezolano el alcance de la publicatio
o reserva de bienes y actividades y la nocion de utilidad publica.

y//A Sobre la “publicatio”y las nociones de “utilidad publica,” “reserva
al estado,” “servicio publico” y “dominio publico” en materia minera

1.  Sobre la “publicatio” en materia de actividades econdmicas, y en
particular de la exploracion y explotacion mineras

En materia econémica, en Venezuela rige el principio de la libertad
economica, garantizada en el articulo 12 de la Constituciéon que dispone el
derecho de todas las personas a dedicarse libremente a la actividad econéomica
de su preferencia, sin mas limitaciones que las previstas en la Constitucion y
en las que establezcan las leyes, por razones de desarrollo humano, seguridad,
sanidad, proteccion del ambiente u otras de interés social. En consecuencia,
el derecho al ejercicio de la libertad econémica siempre puede ser limitado
por el Estado mediante leyes, lo que implica que solo el legislador puede dic-
tar las leyes limitativas (reserva legal).

Ello no excluye, sin embargo, que el Estado no pueda reservarse deter-
minadas actividades econémicas, servicio, industrias o bienes, para su exclu-
sivo desarrollo, en cuyo caso se produce lo que se ha llamado una “publicatio”
en el sentido de que la actividad reservada excluye en principio la posibilidad
de que los particulares la ejerzan, excepto si se les otorga el derecho de hacer-
lo mediante una concesion, por ejemplo.

De ello deriva, por ejemplo, que conforme lo ha expresado José Ignacio
Hernandez:

Es preciso observar, en este punto, que las actividades econdémicas respon-
den, en una summa divisio, a una distincion dual: hay actividades economi-
cas que han sido reservadas al Estado; junto a ellas, hay también actividades
que no han sido reservadas, pero cuya ordenacion y limitacion asume la Ad-
ministracion. No existen categorias intermedias: o una actividad esta reser-
vada al Estado o no lo estd. Reserva entendida, en ultima instancia, como
la técnica mas drastica de intervencién del Estado, a través de la cual éste
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asume, para si, la fitularidad de determinada actividad econdmica, excluy-
endo a los particulares (Martin-Retortillo Baquer; Brewer-Carias). En las
actividades reservadas, los particulares no tienen derecho alguno a desplegar
su iniciativa: ese derecho ha de ser concedido por la Administracion, cuando
asi haya sido admitido en el marco de la Ley concreta de reserva.”

Es en el contexto de las actividades reservadas al Estado entonces
donde puede hablarse de que se produce una “publicatio,” término que con-
forme lo resefia el mismo José Ignacio Hernandez fue “acufiado inicialmente
por Villar Palasi, y tiene su origen en el Derecho Romano: la publicatio era el
acto por el cual se sustraia a un bien del trafico juridico entre los particulares.
La publicatio de actividades econémicas equivale, entonces, a su reserva al
Estado.”

La distincion se puede apreciar legalmente, por ejemplo, en las activi-
dades mineras conforme a la Ley de Minas, en la cual se distinguen, por una
parte, las actividades que se han reservado al Estado, por realizarse directa-
mente sobre bienes declarados del dominio publico como son los yacimientos
o minas, como son las actividades de exploracion y explotacion mineras, que
por estar reservadas al Estado los particulares solo pueden realizadas medi-
ante concesion, y respecto de las cuales, por ello, se ha operado una publi-
catio; y por la otra, las otras actividades conexas o auxiliares con la mineria,
que no estan reservadas al Estado, y que aun cuando estando sometidas al
régimen de la ley que es de derecho publico, para su realizacion sin embargo
no se requiere concesion de parte del Estado, sino que se realizan solamente
bajo la vigilancia del mismo.

10 José Ignacio Hernandez G., “Disciplina juridico Administrativa de la Libertad
Econoémica. La diatriba actual entre libertad econémica y Estado Social”, en VII Jor-
nadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer Carias”. El
principio de legalidad g el ordenamiento juridico administrativo de la libertad economica,
tomo I (Caracas: FUNEDA, 2004)., p. 200. El mismo autor comenta que: “En las activ-
idades reservadas al Estado, como puede anticiparse, hay una significativa atenuacion
de esa cobertura legal, pues la intervenciéon opera en areas del quehacer econémico
que han sido excluidas de la libre iniciativa privada. La jurisprudencia venezolana (sen-
tencia de la Sala Politico-Administrativa de 26 de marzo de 1993, caso RCTV y de la
entonces Corte Suprema de Justicia en Pleno de 13 de febrero de 1997, caso Venevision)
insistié sobre este punto, al sostener que la reserva destruye los derechos de los partic-
ulares, permitiendo a la Administracion desplegar “potestades de intervencion, nota-
blemente mas penetrantes que los que pudieran operar frente a un simple particular
actuando en su condicion ordinaria de ciudadano.”.

11 Hernandez G., “Disciplina juridico Administrativa de la Libertad Econémica. La dia-
triba actual entre libertad econémica y Estado Social”, p. 201.
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Se trata de las actividades de beneficio, almacenamiento, tenencia,
circulacion, transporte y comercializacion, interna o externa, de las sustan-
cias extraidas” (art. 1, Ley de Minas) o, en otras palabras, las actividades de
“almacenamiento, tenencia, beneficio, transporte, circulaciéon y comercio de
los minerales” (art. 86, Ley de Minas), que son actividades calificadas en la
ley como conexas o auxiliares de la mineria, que solo estan sujetas “a la vig-
ilancia e inspeccion por parte del Ejecutivo Nacional y a la reglamentacion”
por el mismo, previendo la Ley sin embargo, que las mismas, por no estar
reservadas al Estado, “cuando asi convenga al interés publico, el Ejecutivo
Nacional podra reservarse mediante decreto” cualquiera de dichas actividades
conexas o auxiliares con respecto a determinados minerales.

Si dicha reserva al Estado se produce, podria decirse entonces que re-
specto de las mismas se habria producido una “publicatio.” De lo contrario,
no estando reservadas al Estado, los particulares, incluidos los concesionar-
ios, pueden realizarlas en ejercicio de su libertad econémica, por supuesto,
sujetos a la vigilancia del Estado.

2. Sobre la “publicatio” en materia de bienes y la nociéon de dominio
publico, y en particular de los yacimientos o minas

En materia de bienes, el Codigo Civil los clasifica segin las personas a
quienes pertenecen en bienes que “pertenecen a la Nacion, a los Estados, a las
Municipalidades, a los establecimientos publicos y demas personas juridicas y
a los particulares” (art. 538).

Todos esos bienes, en general, de acuerdo con el Codigo Civil, se ri-
gen por el régimen regulado en el mismo Coédigo respecto de la propiedad
privada, que incluso se aplica a los bienes del “dominio privado” del Estado
(art. 544: “Las disposiciones de este Codigo se aplicaran también a los bienes
del dominio privado, en cuanto no se opongan a las leyes especiales respectiv-
as”), quedando exceptuados sin embargo, aquellos bienes pertenecientes a las
entidades publicas, respecto de los cuales se haya producido una “publicatio”
al haber sido reservados al Estado, al declaraselos como del dominio ptblico
y por tanto inalienables e imprescriptibles (art. 543 CC.), y en consecuencia
encontrarse sometidos a un régimen de derecho publico.

La enumeracion clasica de bienes del dominio publico en el Codigo
Civil establecida desde finales del siglo XIX, que se refiere a “los caminos, los
lagos, los rios, las murallas, fosos, puentes de las plazas de guerra y demas
bienes semejantes” (art. 539), se complemento6 durante el transcurso del siglo
XX con nuevas regulaciones en leyes especiales, como la Ley Organica de
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Bienes Publicos de 2012, reformada en 2014 y con la previsiones constitucio-
nales incorporadas en la Constitucion de 1999, respecto de los yacimientos
mineros declarados expresamente como bienes del dominio publico. En esa
misma linea, la Ley de Minas de 1999 establecio que “las minas o yacimientos
minerales de cualquier clase existentes en el territorio nacional pertenecen a
la Republica, son bienes del dominio publico y por tanto inalienables e im-
prescriptibles.”

Todos los bienes del dominio publico, por tanto estan reservados al Es-
tado, y los mismos se clasifican en el Codigo Civil, como de uso ptblico o de
uso privado de los entes publicos del Estado (art. 540). Los primeros abarcan
aquellos bienes de uso comun a los que el ptiblico en general puede acceder
aun cuando existan regulaciones estatales para su ejercicio, por ejemplo, el
poder circular en las vias ptiblicas o navegar en las aguas.

Los bienes del dominio publico de uso privado del Estado, por otra
parte, son aquellos respecto de los cuales el Estado se ha reservado su uso y
explotacion, no teniendo las personas derecho de uso de los mismos, como es
el caso, por ejemplo, del uso y explotacion de los yacimientos mineros, salvo
cuando el Estado le concede a los particulares el ejercicio exclusivo de esas
actividades que se ha reservado, mediante el otorgamiento de una concesion,
creando en cabeza del concesionario a través de esta figura juridica el derecho
que se le concede y que antes no tenia.

3.  Sobrelanocion de “servicio publico” y la publicatio, en paticular de
los servicios de distribucion de combustibles y gas para consumo
colectivo en materia de hidrocarburos

La publicatio se puede producir, igualmente, por ejemplo, cuando se
produce la declaratoria de alguna actividad como “servicio ptblico,” con la
caracteristica de que por disposicion de ley expresa, el Estado se reserva ex-
presamente dicha actividad con la explicita voluntad de retirarla del area del
quehacer economico de la libertad de empresa.

Volviendo al ejemplo de las actividades mineras, como antes se dijo,
la publicatio s6lo ha operado respecto de las minas y yacimientos y de las
actividades de exploracion y explotacion mineras, y no respecto de las activi-
dades auxiliares o conexas, las cuales ademas de no estar reservadas al Estado,
tampoco han sido declaradas como servicio publico reservado al Estado, lo
cual, por lo demas, en ningun caso podria derivarse de lo que se establece en

12 Véase en Gaceta Oficial N° 6155, de 19 de noviembre de 2014. Véase sobre esta Ley:
también Allan Brewer-Carias, Codigo de Derecho Administrativo, 115 ss.
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el articulo 87 de la Ley cuando dispone que cuando algunas de las actividades
antes indicadas (almacenamiento, tenencia, beneficio, transporte, circulacién
y comercio de los minerales) “sean prestadas a terceros como actividad lu-
crativa, revisten el caracter de servicio publico y, en consecuencia, estaran
sujetas al pago de las tarifas que establezca el Ministerio de Energia y Minas™.

Esta prevision, como se ha dicho anteriormente, no declara a todas las
actividades conexas o auxiliares a la mineria como servicio ptblico, sino sélo
prevé que cuando alguna de ellas se realice por un particular, concesionario
o0 no, “como actividad lucrativa,” la misma “reviste el caracter de servicio pu-
blico” a los efectos de que estén “sujetas al pago de las tarifas” que establezca
el Ministerio de Energia y Minas.

Ello, por supuesto, tiene un alcance limitado en el marco de las regula-
ciones econémicas, que es el de considerar que ciertas actividades auxiliares
o conexas que realicen los particulares (concesionarios o no) como actividad
lucrativa “revisten el caracter de servicio ptblico” a los efectos de sujetar su
pago a una tarifa fijada por el Estado; lo que en ningtin puede llevar a con-
siderar que se trata de declaratoria general de todas las actividades conexas
o auxiliares como “servicio ptublico”, pues ello implicaria la reserva de las
mismas al Estado, lo que no esta previsto en la ley.

Esta nocion de “servicio ptblico,” en el derecho venezolano, como en
todos los derechos latinoamericanos, se refiere solo a las actividades destina-
das a para satisfacer necesidades colectivas, conforme a declaracion y reg-
ulacion expresa en una leys, como sucede por ejemplo con la actividad de
transporte ferroviario regulado como de servicio publico en la Ley del Siste-
ma de Transporte Ferroviario Nacional+, o por ejemplo, en los articulos 4 y
6o de la Ley Organica de Hidrocarburos, o en los articulos 4 y 5 de la Ley
Organica de Hidrocarburos Gaseosos.

En el ambito de estas dos ultimas leyes, en las cuales se declara, en
general, a las actividades que regulan como de utilidad publica o interés so-
cials, por ejemplo, solo se declaran como “servicio publico” las actividades
de suministro, almacenamiento, transporte, distribucion y expendio de los

13 Véase Allan Brewer-Carias, Administrative Law in Venezuela, Segunda Edicion
(Caracas: EJV International, 2015), 209-212.

14 Véase Gaceta Oficial N° 37.313 de 30 de octubre de 2001

15 El articulo 4 de la Ley Organica de Hidrocarburos, y de la Ley Organica de Hidrocar-
buros Gaseosos establecen, con el mismo texto, que: “Las actividades a las cuales se
refiere esta Ley, asi como las obras que su realizacion requiera, se declaran de utilidad
publica y de interés social.”
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productos derivados de hidrocarburos para el consumo colectivo interno, por
estar destinadas a satisfacer necesidades colectivas, es decir, del publico en
general, a la colectividad en su conjunto, y que por tanto, requieren, por
ello, de continuidad*.” Como textualmente lo indica el articulo 6o de la Ley
de Hidrocarburos: “constituyen un servicio publico las actividades de sumin-
istro, almacenamiento, transporte, distribucion y expendio de los productos
derivados de los hidrocarburos, sefialados por el Ejecutivo Nacional (con-

forme al articulo 59), destinados al consumo colectivo interno.”

Esa declaracion legal implica, por ejemplo, que conforme al articulo
Art. 61 de la propia Ley Organica de Hidrocarburos, los precios de dichos
productos deben ser fijados por el Ejecutivo Nacional por 6rgano del Min-
isterio de Energia y Minas. Dichos precios pueden fijarse mediante bandas
o cualquier otro sistema que resulte adecuado, tomando en cuenta las inver-
siones y la rentabilidad de las mismas. Ademas, el Ministerio debe adoptar
medidas para garantizar el suministro, la eficiencia del servicio y evitar su
interrupcion. Ademas, por tratarse de servicios publicos, las personas natu-
rales o juridicas que deseen ejercerlas deben obtener previamente permiso del
Ministerio de Energia y Minas, y su cesion o traspaso requiere la autorizacion
previa del Ministerio de Energia y Minas.

Disposiciones similares se encuentran incorporadas en la Ley Organica
de Hidrocarburos Gaseosos de 1999, en la cual se declara, entre todas las
actividades que regula, que solo constituyen un “servicio publico” aquellas
relacionadas, directa o indirectamente, con el transporte y distribucion de
gases de hidrocarburos destinados al consumo colectivo. Por ello, también,
la misma Ley establece que los almacenadores, transportistas y distribuidores
de hidrocarburos gaseosos tienen la obligacion de prestar el servicio en
forma. Tratandose de servicios publicos, el articulo 12 de la LOHG también
autoriza al Ministerio de Energia y Minas para determinar los precios de los
hidrocarburos gaseosos desde los centros de produccion y procesamiento,
atendiendo principios de equidad. Ademas, los Ministerios de Energia y
Minas y de la Produccion y el Comercio, conjuntamente, deben fijar las
tarifas que se aplicaran a los consumidores finales y a los servicios que se
presten de conformidad con la Ley.

16 Esto lo ha confirmado la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo en Sen-
tencia No. 255 de 09-02-2006 (caso Estacion San Luis Del Este II, C.A vs. Shell Vene-
zuela Productos), véase Mary Ramos Fernandez y Marianella Villegas Salazar, “Juris-
prudencia Administrativa y Constitucional (Tribunal Supremo de Justicia y Cortes de
lo Contencioso Administrativo): Primer Trimestre de 2006”, Revista de Derecho Piblico
105 (2006), p. 178.
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De lo anterior resulta, por tanto, conforme a esos ejemplos regulato-
rios, que por voluntad expresa del legislador, en las leyes respectivas el Estado
se reserva determinadas actividades destinadas a satisfacer necesidades col-
ectivas de la poblacion en general, que ademas, las asume como obligacion
prestacional, y que por tanto, los particulares no pueden realizar sino en vir-
tud de una concesion o permiso del propio Estado. Esas son las actividades
que pueden ser consideradas como “servicio publico,” lo que, por tanto, siem-
pre requiere de un texto legal expreso que las califique, estableciendo ademas,
el sentido de la reserva al Estado de las mismas.

Es decir, “servicio publico” en el derecho venezolano son las activi-
dades prestacionales que debe asumir el Estado tendientes a satisfacer necesi-
dades generales o colectivas, en cumplimiento de una obligaciéon consti-
tucional o legal y en relacion con las cuales, los particulares se encuentran
limitados en cuanto a que no pueden desarrollarlas libremente, sea porque
el Estado en algunos casos se las ha reservado, o sea porque el Estado las re-
gula y ordena. Por ello, cuando la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, ha buscado definir un contrato como “contrato admin-
istrativo,” exige que “el objeto del contrato esté vinculado a la prestacion de
un servicio publico que tiende a la satisfaccion de un interés general, como
lo es la educacion®,” en el sentido de necesidad colectiva, que interesa a toda
la colectividad.

De esta definicion sobre lo que en Venezuela es un “servicio publico,”
resulta entonces lo siguiente: en primer lugar, que siempre se trata de una
actividad, consistente en dar o hacer algo a favor de otros, colectivamente, en
suma, de prestar. Se trata, por tanto, de una actividad prestacional; pero no de
cualquier tipo de prestacion sino de una que es de interés publico colectivo,
de toda la poblacion, es decir, de la colectividad en general, por lo que los

17 Véase Allan Brewer-Carias, “Comentarios sobre la nocion de servicio ptiblico como
actividad prestacional del Estado y sus consecuencias”, Revista de Derecho Publico 6
(1981), 65-71; Allan Brewer-Carias, “El régimen constitucional de los servicios ptbli-
cos”, en VI Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan R. Brewer-Carias”™
(Caracas: FUNEDA, 2002)., p. 23; y en Allan Brewer-Carias, Estudios de Derecho Ad-
ministrativo 2005-2007 (Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2007), 528 ss.; y Allan
Brewer-Carias, Administrative Law in Venezuela, 209-212. Véase también, José Ramon
Parada, “Los servicios publicos en Espana”, en £l derecho Publico a comienzos del Siglo
XXI. Estudios en Homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias (Madrid: Instituto de
Derecho Ptblico, 2003), 1845-1869.

18 Véase la sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo No. 592 de
07-05-2009 (Caso: Universidad de Carabobo vs. Ministerio de Salud), véase en Mary Ra-
mos Fernandez y Marianella Villegas Salazar, “Jurisprudencia Administrativa y Con-
stitucional (Tribunal Supremo de Justicia y Cortes de lo Contencioso Administrativo):
Segundo Trimestre de 2009”, Revista de Derecho Publico n8 (2009), p. 291.
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sujetos a los cuales se destina son todos, al publico en general, como seria por
ejemplo, el servicio ferroviario de transporte, el servicio de correos, el servi-
cio de proteccion a la salud, los servicios de transporte colectivo terrestre, los
servicios de educacion o el servicio de distribucion de productos derivados del
petroleo o gas. Como lo ha dicho la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia al referirse al servicio de agua potable y de saneamiento,
los mismos “constituyen verdaderos servicios publicos, y como tales se en-
cuentran dirigidos a satisfacer necesidades de interés general o colectivo».”

En segundo lugar, esa actividad prestacional para ser considerada
como “servicio publico” por su vinculacion al interés general, corresponde
cumplirla obligatoriamente al Estado, es decir, a los entes publicos, por estar
asi establecido como obligacion en la Constitucion o en las leyes», como la es-
tablecida en el articulo 60 de la Ley Organica de Hidrocarburos. Por tanto, no
toda actividad prestacional de interés ptblico que realicen los entes ptblicos
puede considerarse como un “servicio publico,” pues hay prestaciones que no
se imponen obligatoriamente al Estado, sino sélo aquellas que éstos asumen
porque cumplen una obligacion constitucional o legal. Por ello, precisamente
es que los servicios publicos no pueden ser prestados libremente por los par-
ticulares, sino mediante concesion, licencia, permiso o autorizaciéon, como
por ejemplo sucede con los servicios ptblicos domiciliarios y los servicios de
policia, o los servicios de suministro de productos derivados en la industria
petrolera, todos para satisfacer necesidades colectivas. Por ello, en las leyes
que los regulan, como lo ha constatado la Sala Politico Administrativa del

19 Véase sentencia de la Sala Politico Administrativa No. 224 de 07-02-2007 (Caso: Arman-
do Casal Casal; Interpretacion del Art. 86 de la Ley Organica para la Prestacion de los
Servicios de Agua Potable y de Saneamiento, publicada en la Gaceta Oficial N° 5.568
de fecha g1-12-2001. Véase, ademas, en Mary Ramos Fernandez y Marianella Villegas
Salazar, “Jurisprudencia Administrativa y Constitucional (Tribunal Supremo de Justi-
ciay Cortes de lo Contencioso Administrativo): Primer Trimestre de 2007, Revista de
Derecho Piblico 109 (2007), 135 ss. En esta sentencia, la Sala agregé que “Estos servicios
publicos, pueden ser de dos tipos: 1) “uti universi” o ii) “uti singuli”. En el primer caso,
los gastos de organizaciéon y funcionamiento son cubiertos, en principio, mediante
impuesto (vgr. servicios de seguridad y defensa de la nacion, policia de seguridad, etc.),
pues dichos servicios se encuentran directamente vinculados a la vida misma del Esta-
do, siendo la comunidad el verdadero beneficiario. En el segundo de los casos, servicios
“uti singuli”, excepcionalmente, dichos gastos son pagados a través del impuesto. Por
lo general, son pagados por el usuario en su totalidad (gas, teléfono, agua, transporte,
etc.) o en parte (correos y telégrafos); pues, de lo contrario tales gastos, mediante el im-
puesto, recaerian sobre la totalidad de los habitantes en perjuicio de quienes no utilizan
dichos servicios. (Ver. Miguel Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo
10).

20 Por ello, en relaciéon con la nocion de servicio publico, algunos autores han concluido
que solo las actividades expresamente calificadas como tales en las leyes pueden ser
consideradas como servicios publicos. Véase José Pena Solis, Manual de Derecho Ad-
ministrativo, tomo 3 (Caracas: Tribunal Supremo de Justicia, 2003), 336 ss.
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Tribunal Supremo, se declara expresamente que tales servicios constituyen
“servicios publicos” atribuyéndose al Estado su prestacion®.

En tercer lugar, tratandose de una actividad prestacional que corre-
sponde como obligacion al Estado, de acuerdo al principio de alteridad, los
usuarios, es decir, la colectividad o el publico en general, tienen un correla-
tivo derecho constitucional o legal a recibir la prestacion, como sucede por
ejemplo, con el derecho a la proteccion de la salud, que las personas incluso,
pueden reclamar judicialmente. Por ello, el articulo 259 de la Constitucion
de 1999 le atribuye a la jurisdicciéon contencioso-administrativa competencia
para resolver los “reclamos por la prestacion de los servicios ptblicos” (Art.
259), lo que se regula en la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Ad-
ministrativa al considerar como sujetos a control “las entidades prestadoras de
servicios publicos en su actividad prestacional” (Arts. 7.5; 9.5) estableciendo el
procedimiento para conocer de “los reclamos por la omision, demora o defici-
ente prestacion de los servicios publicos”(Art. 65.1). Estos servicios ptblicos,
por supuesto, no son cualquier prestacion o actividad de interés general, sino
las actividades prestacionales obligatorias impuestas al Estado respecto de las
cuales los ciudadanos tienen derecho de percibirlos en forma regular y conti-
nua, teniendo el derecho ademas para reclamarlos judicialmente.

En cuarto lugar, desde el momento en el cual una actividad se con-
figura legalmente como un servicio ptblico a cargo de los entes publicos, la
misma queda sustraida de las que pueden ser desarrolladas libremente por
los particulares, en el sentido que esencialmente y conforme se establezca en
las leyes (reserva legal), el Estado puede limitarlas y restringirlas, exigiendo
por ejemplo, para que los particulares puedan desarrollarlos, una concesion,
una autorizaciéon, un permiso, un registro o cualquier tipo de autorizacion o
habilitacion=, sometiéndose entonces la actividad a un régimen de derecho
publico.

21 Véase en relacion con el servicio publico de electricidad, por ejemplo, la sentencia No.
846 de 31-05-2007 (Caso: C.A. La Electricidad de Caracas vs. Ministro de Produccion y
el Comercio (Ministro del Poder Popular para las Industrias Ligeras y el Comercio),
véase en Mary Ramos Fernandez y Marianella Villegas Salazar, “Jurisprudencia Ad-
ministrativa y Constitucional (Tribunal Supremo de Justicia y Cortes de lo Contencio-
so Administrativo): Segundo Trimestre de 2007”, Revista de Derecho Publico 110 (2007),
159-161.

22 Véase Brewer-Carias, “Comentarios sobre la nocién de servicio ptiblico como actividad
prestacional del Estado y sus consecuencias”, 68 ss.
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En todo caso, la idea clave a los efectos de la conceptualizacion juridica
del servicio publico, es la existencia de una obligacion constitucional o legal
a cargo del Estado para la realizacion de la actividad prestacional. Ello con-
tribuye a deslindar los servicios publicos de las actividades prestacionales que
el Estado asume y realiza como mero empresario pero que no se ejecutan en
virtud del cumplimiento de una obligacion constitucional o legal alguna, y
respecto de las cuales también existe el derecho de los particulares a desarrol-
larlas libremente. Por ello, el servicio publico asi entendido, como obligacion
prestacional a cargo del Estado, solo puede tener su origen directamente en
la Constitucion o en la ley», como es el caso de las previsiones mencionadas,
por ejemplo, de la Ley Organica de Hidrocarburos y de la Ley Organica de
Hidrocarburos Gaseosos, pues solo en los textos legales, conforme al princip-
io de reserva legal previsto en la propia Constitucion (Art. 112), es que puede
limitarse o restringirse la libertad econoémicax.

Esta nocion de servicio publico en su sentido propio, como la actividad
prestacional obligatoria del Estado destinada a satisfacer necesidades colec-
tivas, es la que se sigue en el derecho venezolano, tanto en la doctrina de
derecho administrativos como en la jurisprudencia®; y también en el derecho

23 Pena Solis, Manual de Derecho Administrativo, 336 ss.

24  Precisamente por ello, la Ley Organica de Hidrocarburos reserva la calificacion como
“servicio publico” tmica y exclusivamente a las actividades de suministro, almace-
namiento, transporte, distribucién y expendio de los productos derivados de los hi-
drocarburos que sefiale el Ejecutivo Nacional, destinados al consumo colectivo interno
(Arts. 59, 60); y la Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos también reserva la califi-
caciéon como “servicio publico” tinica y exclusivamente a las actividades relacionadas,
directa o indirectamente, con el transporte y distribucion de gases de hidrocarburos
destinados al consumo colectivo (Art. 5). En ambos casos, el elemento esencial es la
actividad prestacional para la satisfaccion de una necesidad colectiva o de consumo
colectivo.

25 Véase Brewer-Carias, “Comentarios sobre la nocion de servicio publico como actividad
prestacional del Estado y sus consecuencias”, 65-71; Brewer-Carias, “EIl régimen con-
stitucional de los servicios publicos”, 19-49; José Araujo Juarez, Derecho Administrativo
General. Servicio Publico (Caracas: Ediciones Paredes, 2010), 58-79; Jos¢ Araujo Juarez,
“Régimen Juridico de los servicios econémicos de interés general”, en £/ derecho Publi-
co a comienzos del Siglo XXI. Estudios en Homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias
(Madrid: Instituto de Derecho Publico, 2003), 1969-1978; Eloy Lares Martinez, Manual
de Dercho Administrativo, 12a ed. (Caracas: Universidad Central de Venezuela, 2001),
203-209; Pena Solis, Manual de Derecho Administrativo, 325-345; José Ignacio Hernan-
dez G., “Un ensayo sobre el concepto de servicio publico en el derecho venezolano”,
Revista de Derecho Piblico 89-92 (2002), 47-75.

26 Por ejemplo, en la sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia No. 1811 de 10-12-2011 (Caso: Tadeo-Anzoategui, C.A. vs. Municipio Turistico
El Morro “Licenciado Diego Bautista Urbaneja” Del Estado Anzoategui), al considerar
el servicio ptiblico de aseo consideré que en el mismo “priva el interés general de la
comunidad sobre el particular de la contratista, tratandose de una necesidad basica de
la poblacién que comporta la proteccion de derechos humanos fundamentales, tales
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administrativo comparado, donde a pesar de las sucesivas crisis de la nocion=,
la misma no llega a ser identificada con cualquier actividad desarrollada por
el Estado, pues careceria de todo sentido.

Al contrario, se la vincula con una actividad prestacional para satisfac-

er necesidades colectivas que debe ser asegurada o asumida por el Estado; y
este ha sido el sentido tradicional del término “service publique” en la doc-
trina francesa general de derecho administrativo®, incluso la mas reciente in-
fluenciada por las exigencias del derecho comunitario europeo=. Igualmente
ha sido el sentido tradicional en América Latina, por ejemplo, en la doctrina
argentina®. Igual sucede con la doctrina del derecho administrativo anglosa-
jon, donde la expresion “servicio publico” tiene precisamente el particular

27

28

29

30

como: el derecho a la salud, a la vida digna de la sociedad y a la preservacion del medio
ambiente, consagrados en la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, en
virtud de lo cual la autoridades deben actuar de manera célere y eficiente para garan-
tizar la debida prestacion del servicio.” Véase en: Mary Ramos Fernandez y Marianella
Villegas Salazar, “Jurisprudencia Administrativa y Constitucional (Tribunal Supremo
de Justicia y Cortes de lo Contencioso Administrativo): Cuarto Trimestre de 20097,
Revista de Derecho Piiblico 120 (2009).

Véase entre los mas recientes ensayos en la materia: Jaime Orlando Santofimio Orlan-
do, “Los servicios publicos: vicisitudes y fundamentos de un tema juridico inconcluso
e impreciso”, en £/ derecho Publico a comienzos del Siglo XXI. Estudios en Homenaje
al Profesor Allan R. Brewer-Carias (Madrid: Instituto de Derecho Publico, 2003), 1882-
1956; I Servicio Publico. Fundamentos (Lima: Palestra, 2005).

Véase en general Guy Braibant y Bernard Stirn, Le droit administratif frangais, 5a ed.
(Paris: Presses de Sciences-Po — Dalloz, 1999), 139-143; René Chapus, Droit administratif’
général, 9a ed., tomo 1 (Paris: Montchrestien, 1995), 513-525; Pierre Delvolvé, Le droit
administratif, 3a ed. (Paris: Editions Dalloz, 2014), 42-47; Jacques Moreau, Droit
administratif (Paris: Presses Universitaires de France, 1989), 31-316; Jean Waline, Précis
de Droit administratif, 22a ed. (Paris: Dalloz, 2008), 339-359.

Véase en general, Stéphane Braconnier, Droit des services publics (Paris: PUF, 2003),
157-184; Claudie Boiteau, “Vers une définition du service public?”, Revue frangaise
de droit administrative, nim. 4 (2007), 803-811; Sabine Boussard, “L’éclatement des
catégories de service public et la résurgence du ‘service public par nature™, Revue
Jrangaise de droit administratif, nium. 1 (2008), 67-79; Michaél Karpenschif, “Vers une
définition communautaire du service public?”, Revue frangaise de droit administrative,
num. 1 (2008), 58-66; Christophe Le Berre, “La logique économique dans la définition
du service public”, Revue frangaise de droit administrative nim. 1(2008), 50-57; Marceau
Long, “Service public et réalités économiques du 19éme siecle au droit communau-
taire”, Revue frangaise de droit administratif, ntum. 6 (2001), 1161-168; Francois Séners,
“L’identification des organismes privés chargés d’une mission de service public”, Revue
Jrangaise de droit administratif, nam. 4 (2007), 812-820. Note Jean-Claude Nouence, 821-
8a7.

Véase, por ejemplo, Agustin Gordillo, 7ratado de Derecho Administrativo, 4a ed., tomo.
2, La defensa del usuario y del administrado (Buenos Aires: Fundaciéon de Derecho
Administrativo, 2000), VI-33 y ss.; Juan Francisco Linares, Derecho administrativo
(Buenos Aires: Editorial Astrea de A. y R. Depalma, 1986), 509 y ss.; Benjamin Villegas
Basavilbaso, Derecho Administrativo, tomo III, Primera Parte General, Instituciones
Fundamentales (Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina, 1951), 4 y ss.
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"

significado relativo a “public utility»,” expresion que identifica a los servicios
prestados al publico en general por entidades o corporaciones publicas o me-
diante concesion de estas. En consecuencia, también en el derecho anglosa-
jon, no toda actividad de interés publico puede ser considerada como servicio
publico, sino sélo aquellas que consisten en una actividad de prestacion de
interés publico destinada a satisfacer las necesidades colectivas o del ptblico
en general o de confort y conveniencia de la comunidad entendida como
globalidad, como por ejemplo son los servicios de ferrocarriles, de transporte,
de teléfonos, de gas, de electricidad, de agua, pueden considerarse como “ser-
vicios publicos.”

En consecuencia, por ejemplo, una actividad prestacional de un servi-
cio de transporte por parte de una empresa privada a una empresa del Estado,
para garantizarle el transporte a su personal mediante aviones ejecutivos, no
se puede nunca calificar como un “servicio publico,” pues es una actividad
prestacional, de caracter comercial, si, ciertamente, de un “servicio,” pero no
“publico” sino en beneficio solo y exclusivamente de una empresa del Estado
para la realizacion de sus actividades cualquiera que ellas sean.

El criterio anteriormente expuesto y la definicion de “servicio publi-
co”, es la misma que la establecida por la Sala Politico Administrativa de la
anterior Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 5 de agosto de 2004 (caso
DHL Fletes Aéreos C.A.), segun lo indicado a continuacion:

“El servicio publico puede ser definido como la actividad administrativa
de naturaleza prestacional destinada a satisfacer necesidades colectivas de
manera regular y continua, previamente calificada como tal por un instru-
mento legal, realizada directa o indirectamente por la Administracion Publi-
cay, por tanto, sometido a un régimen de Derecho ptblico. (José Peria Solis.
“La Actividad Administrativa de Servicio Publico: Aproximacion a sus Lin-
eamientos Generales”, en Temas de Derecho Administrativo. Libro Homenaje
a Gonzalo Pérez Luciani, Vol. 1. Tribunal Supremo de Justicia. Coleccion Li-
bros Homenaje N° 7, Caracas 2002. Pag. 433).

31 Véase por ejemplo Peter Strauss et al., Gellhorn and Byse’s Administrative Law, Cases
and Comments, 9a ed. (New York: University Casebooks Series, 1995), 339 9 ss. Cf. Pefla
Solis, Manual de Derecho Administrativo, 381. Conforme al Black’s Law Dictionars), el
término “public service” se aplica a las actividades o entidades “que especialmente satis-
facen las necesidades del publico en general o que conducen al confort y conveniencia
de la comunidad entera, como las companias de ferrocarriles, de gas, de agua o de luz
eléctrica; y companias que suministran transporte publico.” Si el servicio publico es
prestado por una empresa privada debe tener “una apropiada concesion del Estado
para satisfacer la necesidad o conveniencia del ptiblico general, incapaz de ser satis-
fecha mediante a través de empresas privadas en competencia.” Véase Brewer-Carias,
Administrative Law in Venezuela, 210.
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Los servicios publicos contienen una serie de elementos que los caracterizan,
entre los que estan la actividad prestacional, la satisfaccién de necesidades
colectivas (o la vinculacion al principio de la universalidad del servicio), la
regularidad y continuidad del servicio, la calificacion por ley de la actividad
como servicio publico (publicatio), la gestion directa o indirecta de la
Administracion Publica, y su consecuencial régimen de Derecho puiblico®.”

En otra sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo No.
825 de 6 de abril de 2004 (Caso: Banco del Caribe C.A. Banco Universal vs.
Superintendencia de Bancos v otras Instituciones Financieras) al considerar
Yy
que efectivamente la actividad de intermediacion financiera que realizan los
bancos esta “vinculada con la preservacion de un interés general,” sin em-
9
bargo, dijo la Sala, “no constituye una actividad de prestacién de servicio
, > Ly
publico, ya que, entre otros aspectos de derecho sustantivo, no existe en la
mencionada ley o en la Constitucion una reserva a favor del Estado de dicha
actividad economica, es decir, no existe publicatio de la misma que excluya la
libre iniciativa econémica en el sector (articulos 112 y 113 constitucionales)s.”
y

En el caso de la Ley de Minas, conforme a lo anterior indicado, por
tanto, no se ha declarado a ninguna actividad minera como “servicio publi-
co,” como en cambio si ocurrio por ejemplo en la Ley Organica de Hidrocar-
buros y en la Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos, y solo se establecio
que ara el caso de que alguna de las actividades conexas que realice un par-
ticular, como por ejemplo podria ser el trasporte o almacenamiento, lo preste
“a terceros como actividad lucrativa,” la ley establecio no que son un servicio
publico, sino que “revisten el caracter de servicio publico” a los efectos de la
fijacion de tarifas por el Estado, es decir, que por considerarse que “revisten
el cardcter de servicio publico [...] en consecuencia, estaran sujetas al pago
de las tarifas que establezca el Ministerio de Energia y Minas.” Pero ello,
por supuesto no significa que hayan sido reservadas al Estado ni declaradas

32 Véase Sentencia No. 1002 de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia de 05-08-2004 (Caso: DHL Fletes Aéreos C.A. y otros), en http://www.tsj.gov.
ve/decisiones/spa/Agosto/01002-050804-1995-11546.htm

33 Véase Sentencia No 825 de la Sala Constitucional de 06-05-2004 (Caso: Banco del
Caribe C.A. Banco Universal vs. Superintendencia de Bancos y otras Instituciones
Financieras), en Mary Ramos Fernandez y Marianella Villegas Salazar, “Jurisprudencia
Administrativa y Constitucional (Tribunal Supremo de Justicia y Cortes de lo
Contencioso Administrativo): Primer Semestre de 2004”, Revista de Derecho Publico
97-98 (2004), 273-274; ratificada por sentencia de la Sala Constitucional No. 266 de
16-03-2005 (Caso: Impugnacion de los articulos 10 y 16 de la Ordenanza sobre Tarifas
del Servicio de Aseo Urbano y Domiciliario en el Municipio Libertador del Distrito
Federal), en Mary Ramos Fernandez y Marianella Villegas Salazar, “Jurisprudencia
Administrativa y Constitucional (Tribunal Supremo de Justicia y Cortes de lo
Contencioso Administrativo): Primer Trimestre de 2005”, Revista de Derecho Publico
101 (2005). 156.
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como tales servicios publicos, como sin embargo si ocurrio, por ejemplo, en
las Leyes Organicas de Hidrocarburos y de Hidrocarburos Gaseosos respecto
de las actividades de prestacion destinadas a la satisfaccion de necesidades
colecticas.

4. El significado de la declaratoria legal de determinadas actividades
como de “utilidad publica o interés social”

La declaratoria general en las leyes de determinadas actividades como
de utilidad ptblica o interés social tiene el derecho administrativo venezolano
tiene Unica y exclusivamente como razon de ser, la de permitir y, ademas,
agilizar la iniciacion del procedimiento expropiatoria por parte del Estado
de determinados bienes de propiedad privada vinculados o necesarios para la
realizacion de determinadas actividades reguladas en dichas leyes respectivas.

El fundamento de tal vinculo entre la declaracion de utilidad publica o
interés social y la potestad expropiatoria deriva en Venezuela, de la garantia
constitucional del derecho de propiedad que impone la necesidad de que
para que el Estado pueda decretar la expropiacion de determinados bienes de
propiedad privada, es condicion constitucional y legal que la actividad espe-
cifica que motive la expropiacion, haya sido declarada previamente en una ley
como de utilidad publica o interés socials.

Asi lo dispone expresamente el articulo 15 de la Constitucion al exigir
que para decretar la expropiacion de bienes de propiedad privada se exige la
previa declaracion mediante Ley como acto emanado de la Asamblea Nacio-
nal (art. 202 de la Constitucion), de la “causa de utilidad publica y social»”
que puede motivar y justificar la expropiacion. Esto mismo, conforme a la
Constitucion, como condicion previa para poder decretarse la expropiacion,
se ha exigido tradicionalmente la Ley de Expropiacién por causa de utilidad
publica o interés social (Arts. 7.1 y 13)*.

34  Sobre la evolucién historica del régimen de la propiedad privada y de la libertad
economica, véase Allan Brewer-Carias, “El derecho de propiedad y la libertad economi-
ca. Evolucion y situacion actual en Venezuela”, en Estudios sobre la Constitucion. Libro
Homenaje a Rafael Caldera, tomo 2 (Caracas: Universidad Central de Venezuela, 1979),
1140 ¥ SS

35  Articulo 115 de la Constitucion: “Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona
tiene derecho al uso, goce, disfrute y disposicion de sus bienes. La propiedad estara
sometida a las condiciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines
de utilidad publica o de interés general. Solo por causa de utilidad ptiblica o interés
social, mediante sentencia firme y pago oportuno de justa indemnizacion, podra ser
declarada la expropiacion de cualquier clase de bienes.”

36  Véase la Ley de Expropiacion por causa de utilidad publica o interés social, en Gaceta
Oficial N° 37.475 de 1 de julio de 2002. Véanse los comentarios a dicha Ley en Al-
lan Brewer-Carias, “Introduccion general al régimen de la expropiacion”, en Ley de
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Por ello, la propia Ley de Expropiacion, para agilizar el procedimiento
de expropiacion de bienes, incluye en su articulo 14, una declaratoria general
de antemano respecto de una serie de actividades que se consideran como de
utilidad puiblica o interés social, exceptuandolas con ello “de la formalidad
[ulterior] de declaratoria previa de utilidad publica,” incluyendo:

las construcciones de ferrocarriles, carreteras, autopistas, sistemas de trans-
porte subterraneo o superficial, caminos, edificaciones educativas o deporti-
vas, urbanizaciones obreras, cuarteles, hospitales, cementerios, aeropuertos,
helipuertos, los terrenos necesarios para institutos de ensefianza agricola y
pecuaria, las construcciones o ensanche de estaciones inalambricas o con-
ductores telegraficos; asi como los sitios para el establecimiento de los postes,
torres y demas accesorios de las lineas conductoras de energia eléctrica;
acueductos, canales y puertos; los sistemas de irrigacion y conservacion de
bosques, aguas y cualquiera otra relativa al saneamiento, ensanche o reforma
interior de las poblaciones; la colonizacion de terrenos incultos y la repo-
blaciéon de yermos y montes.”

Respecto de otras actividades no comprendidas en esta enumeracion,
el requisito de que por ley se las declare como de utilidad publica y social para
poderse iniciar un procedimiento expropiatorio, se ha cumplido a través de
multiples leyes especiales, de manera que sin otra ulterior declaratoria de “in-
terés social o utilidad ptblica,” se pueda proceder a iniciar el procedimiento
expropiatorio.

Solo para citar unos ejemplos, la declaracion de “utilidad ptblica o
interés social” se puede encontrar, por ejemplo, en leyes de larga tradicion
como la Ley de Aguas (art. 7), la Ley de Bosques® (arts. 4), la Ley de
Minas» (art. 3), la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario* (art. 68), la Ley
del Sistema de Transporte Ferroviario Nacional# (art. 2), y la Ley Organica
de Hidrocarburos* (art. 4). Mas recientemente, en otras leyes relativas a
actividades mas especificas, algunas incluso ya derogadas, igualmente se
encuentra la declaratoria de utilidad publica a efectos expropiatorios, como
fue el caso de la Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes

Expropiacion por causa de utilidad publica o interés social (Caracas: Editorial Juridica
Venezolana, 2002), 7-100.

37 Véase en Gaceta Oficial N° 35.595, de 2 de enero de 2007.

38 Véase en Gaceta Oficial N° 40.222, de 6 de agosto de 2013

39 Véase en Gaceta Oficial N° 40.222, de 6 de agosto de 2013.

40 Véase en Gaceta Oficial N° 5.991 Extraordinario, de 29 de julio de 2010.

41 Veéase Decreto Ley N° 6.069 de 14-05-2008, en Gaceta Oficial N° 5.889 Extraordinario,
de g1 de julio de 2008.

42 Véase Reforma Parcial del Decreto Ley Organica N° 1.510 de o2-1-2001, en Gaceta
Oficial N° 38.493, de 4 de agosto de 2006.
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y Servicios#, en la cual se declararon como de utilidad ptblica e interés social
todos los bienes necesarios para desarrollar las actividades de produccion,
fabricacion, importacion, acopio, transporte, distribucion y comercializacion
de alimentos, bienes y servicios declarados de primera necesidad; la Ley de
Salud Agricola Integral+, en la cual se declaran de utilidad publica, interés
nacional e interés social, los bienes y servicios propios de las actividades de
salud agricola integral, por lo que cuando medien motivos de seguridad,
podra sin mediar otra formalidad, decretarse la adquisicion forzosa de la
totalidad de un bien o de varios bienes necesarios para la ejecucion de obras
o el desarrollo de actividades de salud agricola integral«; la Ley del Instituto
Nacional de la Vivienda (INAVI)#, en la cual se declara de utilidad ptblica la
construccion de viviendas de interés social cuya ejecucion directa o indirecta
corresponda al Instituto Nacional de la Vivienda; y la Ley Organica de
Seguridad y Soberania Agroalimentarias en la cual se declaran de utilidad
publica e interés social los bienes que aseguren la disponibilidad y acceso
oportuno a los alimentos, asi como las infraestructuras necesarias.

En estos casos, asi como en todos las demas leyes en las cuales se de-
clare ciertas actividades como de utilidad ptblica o interés social, tal declara-
toria simplemente tiene el proposito de permitir y agilizar los procedimientos
expropiatorios, no implicando que todo lo que corresponda ser realizado en
el marco de su regulacion esté sometido necesariamente un régimen de dere-
cho publico, y que esa sola declaratoria pueda transformar todo el régimen
juridico de una actividad, sometiéndola al derecho publico, como actividad
reservada al Estado.

Es decir, la declaratoria de una actividad como de utilidad ptblica o
interés social a los efectos de permitir y aligerar los procesos de expropiacion
de bienes de propiedad privada, no implica en forma alguna una publica-
tio de su régimen juridico que excluya la actividad del ambito de la libertad
economica, pues con ello nada se reserva al Estado. Por ello, por ejemplo, la
Sala Constitucional ha considerado que “para que haya servicio publico, inc-
luso, la ley debe haber reservado al Estado la actividad econémica, de manera

43 Véase Decreto Ley N° 6.092 de 27-05-2008, en Gaceta Oficial N° 5.889 Extraordinario,
de g1 de julio de 2008.

44  Véase Decreto Ley N° 6.129 de 03-06-2008, en Gaceta Oficial N° 5.890 Extraordinario, de
fecha 31 de julio de 2008.

45  Véase en Gaceta Oficial N° 5.890 Extraordinaria de 31-07-2008).

46 Véase Decreto Ley N° 6.267 de 30-07-2008, en Gaceta Oficial N° 5.892 Extraordinario,
de 31 de julio de 2008.

47  Véase Decreto Ley N 6.071 de 14-05-2008, en Gaceta Oficial N° 5.889 Extraordinario, de
31 de julio de 2008.

48  Véase en Gaceta Oficial N© 5.889 Extraordinaria de 31-07-2008.
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que exista “publicatio de la misma que excluya la libre iniciativa economica
en el sector (articulos 112 y 13 constitucionales)«.”

En consecuencia, por ejemplo, en relacion con las actividades conexas
o auxiliares a las actividades mineras que realicen los concesionarios o en
general los particulares, que en si mismas no son actividades reservadas al Es-
tado, aun cuando sean conexas con éstas, el hecho de que la Ley declare todas
las actividades mineras como de utilidad publica, ello no implica que todo lo
que se realice en relacion con las actividades conexas o auxiliares (no reser-
vadas al Estado), se haya excluido del &mbito de la libertad econémica y haya
pasado a estar sometido exclusivamente a un régimen de derecho publico.

En consecuencia, el hecho de que la Ley de Minas, que es una ley que
sin duda establece un régimen legal de derecho ptblico, en su articulo 3 dis-
ponga que “Se declara de utilidad publica la materia regida por esta Ley,” no
significa que las actividades que regula y todos los bienes relativos a las mis-
mas sean reservadas al Estado, y respecto de todos y todas se haya producido
alguna “publicatio.”

Esta, en realidad, en el derecho venezolano sélo se produce respecto
de bienes o actividades que el Estado se haya reservado, es decir, que haya
excluido de las actividades que pueden realizar los particulares en ejercicio de
su libertad econoémica,, y ello no ocurre por la sola declaracion de “utilidad
publica” de la materia que regula de la Ley, sino de otras expresas previsiones
que en materia minera estan en la propia Ley, como son la consideracion de
las minas o yacimientos de cualquier clase existentes en el territorio nacional
como bienes del dominio ptblico, que pertenecen a la Republica, y que son
inalienables e imprescriptibles (art. 2); o la reserva al Estado de las activi-
dades de exploracion y explotacion de las sustancias minerales ubicadas en las
minas o yacimientos, las cuales solo pueden realizar los particulares mediante
concesion otorgada por el Estado, que “otorgan derechos e imponen obliga-
ciones a los particulares para el aprovechamiento de los recursos minerales
existentes en el territorio nacional” (art. 24).

49  Véasela Sentencia No 825 de la Sala Constitucional de 06-05-2004 (Caso: Banco del Ca-
ribe C.A. Banco Universal vs. Superintendencia de Bancos y otras Instituciones Finan-
cieras), en Ramos Ferndndez y Villegas Salazar, “Jurisprudencia Administrativa y Con-
stitucional (Tribunal Supremo de Justicia y Cortes de lo Contencioso Administrativo):
Primer Semestre de 20047, 273-274. Ratificada por sentencia de la Sala Constitucional
No. 266 de 16-03-2005 (Caso: Impugnacion de los articulos 10 y 16 de la Ordenanza sobre
Tarifas del Servicio de Aseo Urbano y Domiciliario en el Municipio Libertador del Dis-
trito Federal), en Ramos Fernandez y Villegas Salazar, “Jurisprudencia Administrativa
y Constitucional (Tribunal Supremo de Justicia y Cortes de lo Contencioso Adminis-
trativo): Primer Trimestre de 2005”, 156.
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v, El ambito de la publicatio en materia minera

Conforme a las nociones anteriores, en materia minera, en Venezuela
puede decirse que se ha producido una publicatio o reserva al Estado solo
sobre determinados bienes, que son los yacimientos o minas y sobre deter-
minadas actividades que se desarrollan respecto de los mismos, que son las
actividades primarias de exploracion y explotacion de yacimientos.

1. Las minas o yacimientos mineros como bienes del dominio publico

En cuanto a los bienes, en efecto, en materia minera lo primero que el
Estado se ha reservado han sido las minas o yacimientos, que son bienes del
dominio publico.

Los bienes, en efecto, se han clasificado tradicionalmente en el Codigo
Civil, segtin las personas a quienes pertenecen, distinguiéndose los bienes
de propiedad de los entes ptblicos y los bienes de propiedad de los particu-
lares; y en cuanto a los bienes de los entes publicos, el mismo Cédigo Civil
los clasifica en bienes del dominio publico o del dominio privado (art. 539),
estando éstos ultimos sometidos al mismo régimen de la propiedad privadas.
En cuanto alos bienes del dominio ptiblico, estos son inalienables (art. 543) v,
por supuesto, estan sometidos a un régimen de derecho ptblico.

Estos bienes del dominio publico histéricamente se enumeraron en el
Codigo Civil, comprendiendo “los caminos, los lagos, los rios, las murallas,
fosos, puentes de las plazas de guerra y demaés bienes semejantes” (art. 539),
habiéndose complementado dicha enumeracion, mas recientemente, con
nuevas regulaciones en leyes especiales y en la Constitucion de 1999, entre las
cuales se incluyeron expresamente los yacimientos mineros. Asi, en contraste
con la Ley de Minas de 1945 que solo indicaba que “todo lo concerniente a
las minas, [...] depositos o yacimientos minerales situados en Venezuela se
declara de utilidad publica,” (art. 1) en la Constitucion de 1999 se dispuso que
“los yacimientos mineros” son bienes del dominio ptblico.

50 Segun el articulo 538 del Codigo Civil, “Los bienes pertenecen a la Nacion, a los Esta-
dos, a las Municipalidades, a los establecimientos publicos y demas personas juridicas
y alos particulares.”

51 Véase Codigo Civil, articulo 544: “Las disposiciones de este Codigo se aplicaran tam-
bién a los bienes del dominio privado, en cuanto no se opongan a las leyes especiales
respectivas”.
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En linea con ello la Ley de Minas de 1999 se declaré que “las minas o
yacimientos minerales de cualquier clase existentes en el territorio nacional
pertenecen a la Republica, son bienes del dominio publico y por tanto in-
alienables e imprescriptibles=”.

De acuerdo al Codigo Civil, los bienes del dominio ptblico pueden ser
de uso ptiblico o de uso privado de los entes publicos del Estado art. 540). Los
primeros abarcan aquellos bienes de uso comun a los que el publico en gener-
al puede acceder aun cuando existan regulaciones estatales para su ejercicio,
por ejemplo, circular en las vias publicas o navegar en las aguas. Los bienes
del dominio publico de uso privado del Estado, por otra parte, son aquellos
respecto de los cuales el Estado se ha reservado su uso y explotacion, no te-
niendo las personas en principio derecho de uso de los mismos, como es el
caso, por ejemplo, del uso y explotacion de los yacimientos mineros. En estos
casos, sin embargo, el Estado puede conceder a los particulares el ejercicio
exclusivo de esas actividades que se ha reservado, mediante el otorgamiento
de una concesion, creando en cabeza del concesionario a través de esta figura
juridica el derecho que se le concede y que antes no tenia.

El término “yacimiento” en este contexto, como dominio publico con-
forme al Diccionario de la Real Academia Espanola, es el “sitio donde se
halla naturalmente una roca, un mineral o un f6sil”. En sentido similar, el
mismo diccionario define a la “mina” como el “criadero de minerales de util
explotacion®”. Conforme a estos conceptos, por tanto, lo que se ha declarado
como del dominio publico en Venezuela no son los minerales, sino los ya-
cimientos o minas, es decir, los depositos naturales de mineraless.

52 En su Preambulo, la Ley de Minas de 1999 indica también que “la propiedad de los
yacimientos [...] es siempre de la Republica”. Ley de Minas de 1999, Exposicién de
Motivos, p. 2.

53 Véase “yacimiento”, Real Academia Espafola, Diccionario de la lengua espanola, 23a
ed. (Madrid: Real Academia Espariola, 2014).

54  Véase “mina”, Real Academia Espanola, Diccionario de la lengua espanola. Véase la
misma definicién desde el punto de vista juridico y econémico que da Victor Hernan-
dez Mendible: “En sentido juridico, se considera mina al criadero o deposito de sus-
tancias minerales determinadas, susceptibles de apropiacion,” y en sentido economi-
co, la mina es el depdsito, acumulacion o agrupacion de sustancias minerales ttiles,
susceptibles de ser extraidas y aprovechadas mediante una explotaciéon organizada.”
Véase Victor Hernandez Menible, “La participacion privada en la actividad minera
y las clausulas ambientales”, en Regulacion minero petrolera colombiana y comparada
(Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2012), 195-270.
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2.  Lasactividades reservadas al Estado en relacion con los yacimientos
o minas: la exploracion y explotacion de los mismos

Pero aparte de la reserva estatal de determinados bienes en materia
minera que han sido declarados como del dominio publico, el Estado también
se ha reservado determinadas actividades que se realizan sobre los mismos,
como es su exploracion y explotacion, produciéndose también una publicatio
respecto de las mismas.

En efecto, el régimen de las actividades economicas en Venezuela debe
siempre distinguirse entre aquellas actividades que pueden ser realizadas
libremente por los particulares conforme al principio constitucional de
libertad econdmica (art. 112), de aquellas que el Estado se ha reservado
expresamente para si, conforme a la misma Constitucion o mediante ley
(art. 302), configurandose en este ultimo caso, una intervencion estatal que
implica, respecto de dichas actividades, una excepcion al principio de libertad
economicaw. Por ello, la primera gran division que tiene que hacerse respecto
de las actividades economicas en Venezuela, es a los efectos de determinar, sin
que quepan términos medios, si los particulares pueden ejercerlas libremente
o si las mismas han sido reservadas al Estados.

Respecto de aquellas actividades reservadas al Estado, si bien en prin-
cipio no existe libertad econémica en cabeza de los particulares para re-
alizarlas, dicha reserva puede no ser excluyente, en el sentido de que de acu-
erdo con la regulacion legal que se disponga, se puede permitir su realizacion
por los particulares, siempre que el Estado les otorgue expresamente dicho
derecho a realizarlas. Ello puede ocurrir mediante las concesiones, que tienen
caracter constitutivo de derecho sobre una actividad reservada, creando pre-
cisamente en cabeza del concesionario el derecho que se otorgas.

En cambio, respecto de las actividades que no han sido reservadas al
Estado, existe libertad econémica y los particulares tienen pleno derecho a
ejercerlas, aun cuando dicho derecho puede estar sometido a las limitaciones

Véase Magdalena Salomon de Padron, “Las Exclusiones de la Libertad Econémica:
Nacionalizacion y Reserva”, en VII Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo
“Allan Randolph Brewer Carias™. El principio de legalidad y el ordenamiento juridico ad-
ministrativo de la libertad econdmica (Caracas: FUNEDA, 2004), 309 y ss.

56 Véase Hernandez G., “Disciplina juridico Administrativa de la Libertad Econémica. La

diatriba actual entre libertad econémica y Estado Social”, 181 ss.

57 En estos casos de actividades reservadas “los particulares no tienen derecho alguno a
desplegar su iniciativa: ese derecho ha de ser concedido por la Administracion, cuando
asi haya sido admitido en el marco de la Ley concreta de reserva.” Véase Hernandez G.,
“Disciplina juridico Administrativa de la Libertad Economica. La diatriba actual entre
libertad econémica y Estado Social”, 197.

ot
ot
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que siempre deben imponerse mediante ley como exige la Constitucién (art.
112). En tal sentido, con frecuencia, el ejercicio de las actividades econémicas
por los particulares esta sujeto a la obtencion de actos administrativos de au-
torizaciones, licencias o permisos que emite el Estado, y que tienen caracter
declarativo de derechos.

El dominio publico sobre los yacimientos mineros, que a pesar de su
declaracion reciente ha sido una tradicion en Venezuela desde la constitucion
de la Republica hace doscientos anos, ha implicado siempre que el Estado
haya sido considerado como el “propietario de las minas”, quedando reser-
vada al Estado su exploracion y explotacion®. Al respecto, la actividad de
“exploracion” comprende seguin la definicion del Diccionario de la Real Ac-
ademia Espafiola la accion y efecto de explorar, es decir, de reconocer, regis-
trar, inquirir o averiguar con diligencia una cosa o un lugar. Por su parte, la
“explotacion” se refiere a la accion y efecto de explotar, es decir, de extraer de
las minas la riqueza que contienen.»

La regulacion de las actividades de explotacion y explotacion minera
ha pasado de un régimen “regalista” en la Ley de Minas de 1945 a un régimen
predominantemente “dominial” establecido en la Ley de Minas de 1999. Bajo
el régimen regalista de la Ley de Minas de 1945, la exploracion del territorio
no estaba casi restringida. En dicho régimen, el interesado en conducir ex-
ploracion debia tinicamente dar aviso a la autoridad a cargo de las actividades
mineras, la cual debia emitir un permiso de exploracion, previa verificacion
del cumplimiento de los requisitos establecidos legalmente (arts. 116, 117, 129 y
130). La explotacion de las minas, en cambio, si estaba sujeta a la obtencion
de concesiones las cuales se otorgaban después de que se presentara la no-
tificacion (denuncio) del hallazgo de un deposito mineral y de seguirse un
minucioso tramite procedimental administrativo (art. 13).

Este régimen regalista para la exploracion y explotacion de yacimien-
tos mineros, cambio a partir del 15 de febrero de 1977, cuando en el marco de
lo establecido en la Ley de Minas de 1945, el Ejecutivo Nacional en el antes
mediante el Decreto Ejecutivo N° 2.039 reservé al Estado las actividades de
exploracion y explotacion de minerales, sujetando la realizacion de las mis-
mas al otorgamiento de concesiones*. La consecuencia de ello fue que a

58 "Tal como se indica en la Exposicion de Motivos de la Ley de Minas de 1999, “uno de
los principios fundamentales que nutren las bases de esta Proyecto de Decreto-Ley, lo
constituye la declaratoria expresa que las minas son propiedad de la Reptblica.”

59  Véase “explotacion”, Real Academia Espaiola, Diccionario de la lengua espariola.

60 Véase Decreto N© 2.039 de 15 de febrero de 1977, en Gaceta Oficial N 31175, de 15 de
febrero de 1977. La Ley de Minas de 1945 proveia, exclusivamente las concesiones de
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partir de ese afio 1977 no se permitieron nuevas notificaciones o denuncios
respecto de yacimientos, y el Estado se reservo de manera general las activi-
dades mineras de exploracion y explotacion, de forma tal que los particulares
solamente pudieron realizarlas mediante concesiones de exploracion y ex-
plotacion emitidas por el Ministerio de Minas®.

En 1999, la Ley de Minas de 1999 (art. 2) y en la Constitucion de 1999
(art. 12) consolidaron el sistema predominantemente dominial y de actividad
reservada, en linea con lo previamente dispuesto en el Decreto N© 2.039%. Al
respecto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo indico:

“Todos los yacimientos minerales de cualquier clase son bienes del dominio
publico, propiedad de la Reptblica [...] su explotacion solo puede hacerse
previa la obtencion de la respectiva concesion. Al ser del dominio publico,
y por tanto, inalienables, no son susceptibles de ser propiedad particular®.”

Tratandose las minas de recursos naturales propiedad del Estado, por
tanto, su explotacion como bienes del dominio publico esta sujeta conforme
al articulo 113 de la Constitucion de 1999 al “régimen de concesiones” que solo
pueden ser otorgadas por tiempo determinado, asegurandose “la existencia
de contraprestaciones o contrapartidas adecuadas al interés publico” (art. 113).

Este régimen constitucional ha sido desarrollado en la Ley de Minas
de 1999, en el cual la realizacion de actividades mineras de exploracion y

exploracion y explotacion (articulos 174 a 189).

61 Véase Decreto N 2.039, articulo 1 y Normas para el Otorgamiento de Permisos de
Prospeccion, Concesiones y Contratos Mineros, Resolucion N© 528, de 17 de diciembre
de 1986, en Gaceta Oficial N°© 33.729, de 1 de junio de 1987 (articulo 1). Estas fueron
sustituidas en 1990, véanse Reglas sobre Otorgar Concesiones y Contratos de Minas,
Resolucion N° 115, de 20 de marzo de 1990, en Gaceta Oficial N© 34.448, de 16 de abril
de 1990 (articulo 1).

62 Asi lo destaco la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo al indicar que
“si bien el sistema regalista rigi6 durante todo el siglo pasado, el mismo ha tendido a
desaparecer y da paso al sistema dominial, conforme al cual el Estado, como duefio de
las Minas, puede explotarla directamente o concederla facultativamente a terceros. En
efecto, el sistema dominial es el que informa las disposiciones contenidas en el vigente
Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Minas”. Véase Sentencia N° 598 de la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, Régulo Belloso Baptista,
Daniel Belloso Baptista, Enid Belloso De Molina, Mariela Inés Belloso, José Gregorio
Belloso, Beatriz Delia Belloso Y Gladys Bricefio De Belloso (Registro N° 2007-0795),
10 de mayo de 201, disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/mayo/oo598f
11511-2011-2007-0795. HTML.

63 Véase sentencia N° 1.520 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, Asociaciéon Cooperativa Mixta La Salvacion (Registro N° 00-1496), 6 de dic-
iembre de 2000, disponible en: http://historico.tsj.gob.Ve/decisiones/scon/diciemf
bre/1520-061200--00-1496.HTM .
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subsiguiente explotacion de yacimientos o minas del dominio publico del
Estado, pueden ser realizadas por los particulares mediante la obtencion de
“concesiones mineras”. La Ley de Minas de 1999 prevé en sus articulos 25 y
7.b que las concesiones mineras reguladas en la misma son “tnicamente” de
exploracion y subsiguiente explotacion, no previéndose ningun otro tipo de
concesion minera, principio que se reafirma en varios otros articulos de dicha
Ley de Minas de 1999°.

En materia minera, por tanto, es justamente la condicion de las minas
o yacimientos como bienes del dominio ptblico y la reserva al Estado de
las actividades de exploracion y explotacion lo que define el ambito de las
concesiones mineras%. La concesion es entonces el titulo mediante el cual
se crea, en cabeza del particular o concesionario, el derecho concedido a re-
alizar la actividad reservada, que es la de explorar y explotar los yacimientos
que previamente dicho concesionario no tenia. Estas son, por otra parte, las
actividades que — al ser reservadas al Estado y referirse y realizarse en relacion

64  En particular, articulo 1 (“Esta Ley tiene por objeto regular lo referente a las minas
y a los minerales existentes en el territorio nacional, cualquiera que sea su origen o
presentacion, incluida su exploracion y explotacion”); articulo 7 (“La exploracion,
explotacion y aprovechamiento de los recursos mineros sélo podra hacerse mediante
las siguientes modalidades: [...] b) Concesiones de exploracion y subsiguiente ex-
plotacion.”); articulo 24 (“La concesion minera confiere a su titular el derecho exclu-
sivo a la exploracion y explotacion de las sustancias minerales otorgadas™); articulo 29
(“El derecho de exploracion y de explotacion que se deriva de la concesién es un dere-
cho real inmueble.”); articulo 32 (“El titulo de las concesiones de exploracion y sub-
siguiente explotacion debera contener los siguientes sefialamientos”); articulo 39 (“El
uso de sustancias explosivas y sus accesorios, en labores de exploracion y explotacion
minera”); articulo 49 (“La concesion de exploracion y subsiguiente explotacion... [...]
Los articulos 48 a 57, ademas, se refieren a las actividades de “exploracion;” y los articu-
los 58 a 63 a las actividades de “explotacién.”) (énfasis afiadido).

65  Asilo acepta el Prof. Victor Hernandez Mendible, “la Ley declar6 que “las minas
o yacimientos minerales de cualquier clase existentes en el territorio nacional pert-
enecen a la Reptiblica, son bienes del dominio piblico y, por tanto, inalienables e impre-
scriptibles” y seguidamente también declara de utilidad publica la materia minera. La
intencion expresa de la Ley es eliminar algunas de las tradicionales figuras del Derecho
Minero en Venezuela, tal como se afirma en el texto de la exposicion de motivos de la
misma, al sefialar que “el proyecto adopta el sistema dominial que comprende las dos
modalidades mencionadas anteriormente, es decir, la explotacion directa o explotacion
mediante concesiones facultativas, en consecuencia, esto provoca la eliminacion del
sistema regalista y desaparecen por tanto las figuras del denuncio, la exploracion libre,
la explotacion exclusiva y el libre aprovechamiento.”) (“La concesion minera es el acto
juridico unilateral expedido por el Ejecutivo Nacional, mediante el cual se otorgan
a su titular los derechos exclusivos a la exploraciéon y explotacion y se le imponen
obligaciones, para el aprovechamiento de los recursos o sustancias minerales, que se
encuentren dentro del ambito espacial concedido.”) Véase Hernandez Menible, “La
participacion privada en la actividad minera y las clausulas ambientales”, 195-270
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con un bien de dominio publico (el yacimiento o mina) - se califican como
actividades primarias en relacion con la mineria®.

V. El aprovechamiento de los minerales extraidos como derecho in-
herente a la explotacion minera y la apropiabilidad de los mismos por los
concesionarios

De lo anterior resulta por tanto, que conforme a las previsiones de la
Ley de Minas de 1999, el Estado se ha reservado solamente las actividades de
exploracion y explotacion de los yacimientos mineros como bienes del do-
minio publico, sujetandose su realizacion por particulares a concesiones otor-
gadas por el Estado”, no pudiendo derivarse de la prevision del articulo 7 de
la Ley de Minas de 1999 la supuesta existencia de una actividad adicional que
pudiera estar reservada al Estado que seria la actividad de aprovechamiento
de minerales extraidos como actividad distinta y ulterior de la extraccion del
mineral, como podria ser el procesamiento del mismo.

El articulo 7 de la Ley de Minas, en efecto dispone que

La exploracion, explotacion y aprovechamiento de los recursos mineros solo
9
podra hacerse mediante las siguientes modalidades: [...]

b) Concesiones de exploracién y subsiguiente explotacién.

Las dos primeras actividades mencionadas en el encabezamiento de
la norma son las que ejercen sobre los yacimientos (propiedad publica) y la
tercera, es la consecuencia de la explotacion, que se ejerce sobre los minerales
extraidos (propiedad privada), no pudiendo por tanto derivarse de la norma

66  La mas precisa calificacion legislativa de las actividades de exploracion y explotacion
como “actividades primarias” en materia de mineria, esta en el articulo 6 de la Ley
Organica que Reserva al Estado las Actividades de Exploracion y Explotacion del
Oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas, de 2011, reformada en 2014, al definir
como actividades primarias “la exploracion y explotacion de minas y yacimientos de
oro,” y por actividades conexas y auxiliares, “el almacenamiento, tenencia, beneficio,
transporte, circulaciéon y comercializacion interna y externa del oro, en cuanto
coadyuven al ejercicio de las actividades primarias.” Ley Organica que Reserva al
Estado las Actividades de Exploracion y Explotacion del Oro asi como las conexas y
auxiliares a éstas, Decreto Ley N° 8.413, de 23 de agosto de 2011, en Gaceta Oficial N°®
39.759, de 16 de septiembre de 2011, articulo 6.

67 Sin perjuicio de las otras modalidades previstas en el articulo 7 de la Ley de Minas
de 1999, articulo 7 (“La exploracion, explotaciéon y aprovechamiento de los recursos
mineros sélo podra hacerse mediante las siguientes modalidades: a) Directamente por
el Ejecutivo Nacional; b) Concesiones de exploracién y subsiguiente explotacion; c)
Autorizaciones de Explotacion para el ejercicio de la Pequeria Mineria; d) Mancomu-
nidades Mineras; y, ) Mineria Artesanal”).
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que existan tres actividades reservadas al Estado, sino solo de dos (exploracién
y explotacion), siendo la tercera la actividad inherente a la explotacion de los
yacimientos que se realiza no sobre estos, sino sobre los minerales extraidos.

Se insiste, la Ley de Minas de 1999 solo reconoce como actividades
reservadas al Estado a la exploracion y explotacion de los yacimientos min-
eros como bienes del dominio publico, no existiendo en la misma en general,
alguna actividad reservada al Estado que se efecttie sobre los minerales extrai-
dos, pues la referencia en el articulo 7 de la Ley de Minas de 1999 al “aprove-
chamiento” en forma alguna busca describir una actividad primaria separada
y adicional a la exploracion y explotacion mineras, sino que refiere a la nece-
saria consecuencia de la explotaciéon y en particular la necesaria finalidad
economica que debe tener dicha explotacion de los yacimientos por el con-
cesionario privado, quien como concesionario tiene derecho de aprovecharse
de los minerales extraidos.

Conforme el Diccionario de la Real Academia Espanola, por lo demas,
“aprovechamiento” refiere a la “accion y efecto de aprovechar o aprovechar-
se”, es decir, la utilizacion o extraccion de bienes®, siendo dicho sentido pre-
cisamente el empleado en la Ley de Minas de 1999, refiriéndolo a la obligacion
que tiene todo concesionario de explotar el yacimiento minero de forma que
genere un provecho econémico tanto para el concesionario como, en conse-
cuencia, para Estado.

En tal sentido el articulo 24 de la Ley de Minas de 1999 establece que
la concesion minera “es el acto del Ejecutivo Nacional, mediante el cual se
otorgan derechos e imponen obligaciones a los particulares para el aprove-
chamiento de recursos minerales existentes en el territorio nacional” (art.
24). En linea con ello, el articulo 58 Ley de Minas de 1999 refiere al elemento
economico que debe guiar la explotacion de las minas:

Se entiende que una concesion esta en explotacion, cuando se estuviera ex-
trayendo de las minas las sustancias que la integran o haciéndose lo necesa-
rio para ello, con animo inequivoco de aprovechamiento econémico de las
mismas y en proporciéon a la naturaleza de la sustancia y la magnitud del
yacimiento.

La referencia al aprovechamiento econémico en la regulacion del régi-
men de la mineria, por tanto, no es para incorporar nuevas actividades prima-
rias sobre los yacimientos, sino lo que busca es establecer el requisito de que

68 Véase “aprovechamiento”, Real Academia Espaniola, Diccionario de la lengua espanola.
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la concesion sea explotada con una motivacion econémica, de forma tal que
ello resulte eventualmente en un beneficio a la Nacion®. El mismo articulo
58, al definir la explotacion, pone énfasis en la extraccion y en el aprove-
chamiento de las sustancias minerales, de modo que inicamente cuando ello
estuviese sucediendo, o se estuviesen ejecutando las actividades materiales
tendientes a ello “con animo inequivoco de aprovechamiento”, es que puede
hablarse de “explotacion” en términos de la ley (art. 58). Todo ello implica
que con ocasion de la explotacion minera, la extraccion o el desprendimiento
de sustancias a realizarse debe tener como finalidad tltima la obtencion de
un beneficio econémico, y no, por ejemplo, una finalidad de analisis o de
investigacion académicar.

Por ello, cuando se habla de explotacion de la mina, no se trata de que
en el yacimiento se realice cualquier tipo de extraccion para que pueda con-
siderarse que la mina esta efectivamente en explotacion, sino que se exige que
se trate de una extraccion calificada, que es con miras al aprovechamiento
economico de los minerales extraidos. Esa fue la orientacion seguida por el
Ministerio de Minas e Hidrocarburos al interpretar el concepto de explotacion

69  En ello es que ha insistido el Tribunal Supremo de Justicia, haciendo referencia a las
normas constitucionales y legales que regulan los contratos del Estado, sefialando que:
“el contrato de concesion minera se ubica conforme a la doctrina de la Sala Consti-
tucional de este Alto Tribunal entre los contratos de interés publico nacional, vale
decir, aquellos “contratos celebrados por la Republica, a través de los drganos competentes
para ello del Ejecutivo Nacional cuyo objeto sea determinante o esencial para la realizacion
de los fines 9 cometidos del Estado venezolano en procura de dar satisfaccion a los intereses
individuales g coincidentes de la comunidad nacional 9 no tan solo de un sector particular
de la misma como ocurre en los casos de contratos de interés publico estadal o municipal, en
donde el objeto de tales actos juridicos seria determinante o esencial para los habitantes de
la entidad estadal o municipal contratante, que impliquen la asuncion de obligaciones cuyo
pago total o parcial se estipule realizar en el transcurso de varios ejercicios fiscales poste-
riores a aquél en que se haya causado el objeto del contrato, en vista de las implicaciones
que la adopcion de tales compromisos puede implicar para la vida economica y social de
la Nacion™. (Véase sentencia de la Sala Constitucional N° 2.241 del 24 de septiembre de
2002 y 953 del 29 de abril de 2003).” Sentencia N° 832 de la Sala Politico Administrativa,
(Registro N© 2002-0464), 14 de julio de 2004]. En la misma sentencia la Sala Politico
Administrativa agregd: “que “[lJa importancia de la explotacion de las minas en la
vida econdmica nacional se evidencia de la lectura del propio Texto Constitucional,
cuando expresamente dispone lo siguiente: “Articulo 311.- [...] El ingreso que se genere
por la explotacion de la riqueza del subsuelo 9 los minerales, en general, propenderd a
Jinanciar la inversion real productiva, la educacion  la salud. [...] Articulo 3. [...] Cuando
se trate de explotacion de recursos naturales propiedad de la Nacion o de la prestacion de
servicios de naturaleza publica con exclusividad o sin ella, el Estado podra otorgar conce-
siones por tiempo determinado, aseguranclo siempre la existencia de contraprestaciones o
contrapartidas adecuadas al interés publico.” (destacado de la Sala).”

70 En tal sentido, pueden extraerse materiales y sustancias de la mina para conocer su
calidad, cantidad, presentacion, etc., sin que ello pueda considerarse explotacion de la
mina o yacimiento.

87
Derecho y Sociedad No. 21-2026



Algunos principios sobre el régimen juridico de la mineria en Venezuela:
la reserva, la concesion y la reversion

minera, segin lo explico Elsa Amorer al comentar un memorandum de ese
Ministerio:

Se infieren dos situaciones para que una concesiéon se considere en ex-
plotacion: primera, cuando de la concesion se estuvieren extrayendo las sus-
tancias a que se refiere la Ley, y segundo, cuando se esté haciendo lo necesario
para lograr esa extraccion mediante las obras que segtin el caso fueren apro-
piadas para ello.

En lo que respecta al requisito de que la concesion se estuvieren extrayendo
las sustancias a (sic) la que la Ley se refiere, [el Ministerio] fue del criterio
de que la ley no pide cualquier tipo de extraccion para que se configure la
explotacion; ella aspira a que se realice una extraccion en condiciones de ser
economicamente aprovechable, desprovista de las labores de analisis tendientes
a conocer si un yacimiento es econémicamente explotable, de las labores para
cubicar el yacimiento y conocer las cantidades de mineral que encierra, o de
cualquier otra actividad exploratoria, que no conlleve el animo de comerciar
la sustancia.

Probados todos estos elementos, debe ser una extraccion de mineral en can-
tidades suficientes para lograr un beneficio economico™.

En similares términos se ha pronunciado mas recientemente el Minis-

terio de Energia y Minas:

Para que la extraccion del mineral configure la explotacion requerida por le
Ley, tiene que ser una extraccién con animo inequivoco de aprovechamiento
economico, actual o futuro, desprovista ya en lo fundamental de la labor de
investigacion de la substancia o el yacimiento y proporcionada a la naturaleza
y magnitud de éste™.

De todo ello se deriva que el “derecho” de exploracion y explotacion

dentro del ambito espacial y temporal fijado por la concesion, es a su vez una
obligacion en el mismo sentido, bajo pena de caducidad de la concesion si

71

72

73

Véase Elsa Amorer, 12/ Régimen de la Fxplotacion Minera en la Legislacion Venezolana
(Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 1991), 84 y 85.

Véase dictamen de la Consultoria del Ministerio de Energia y Minas citado por Amor-
er, Iil Régimen de la Explotacion Minera en la Legislacion Venezolana, 83.

Los articulos 58 y 61 de la Ley de Minas de 1999 describen el contenido de la obligacion
de explotacion del yacimiento minero, que se extiende a: extraer de la mina materiales
o sustancias que la integran o hacer lo necesario para llegar a esa extraccion; con animo
inequivoco de sacar provecho econémico de esas sustancias; en una cantidad propor-
cionada con la naturaleza de la sustancia y la magnitud del yacimiento; en un plazo no
mayor a siete afios contados a partir de la publicaciéon del Certificado de Explotacion;
y de manera continua e ininterrumpida, salvo que medie autorizaciéon que lo permita,
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se verifica que dicha exploracion o explotacion no estan teniendo lugar (arts.
98.1,98.3y 98.4).

En este mismo sentido, la decision antes citada de la Sala Politico Ad-

ministrativa del Tribunal Supremo de Justicia de 1962, destacd como el viejo
Reglamento de la Ley de Minas (art. 120)* incluso incorpor6 criterios de efi-
ciencia que se referian al aprovechamiento racional de la mina otorgada en
concesion. La Sala dijo:

[Alcoge la Corte el criterio sostenido por el Procurador cuando afirma, que
el concepto de explotacion que se contiene en el articulo 24 de la Ley de
Minas, se encuentra desarrollado en el articulo 120 del Reglamento de dicha
Ley, que establece: «LLas concesiones deben trabajarse en conformidad con los
principios econémicos, de suerte que la explotacion minera se efecttie efici-
entemente, con el mayor rendimiento y hasta la total extraccion del mineral,
si fuere posible?.

En términos similares, en la misma sentencia la Sala Politico

Administrativa se expreso destacando que:

El objetivo econémico perseguido por el legislador al regular la explotacion
minera, no pudo ser otro que el de procurar a la Nacion el mayor beneficio a
traveés del mayor volumen de explotacion, sin dar base para que las minas conce-
didas permanezcan inactivas o con una extraccion de mineral tan insignificante,
en proporcion a su reserva, que mantenga improductiva una riqueza necesaria
para la evolucion econdmica del Estado™.

El aprovechamiento en materia minera, por tanto, es la accion de

aprovechar o aprovecharse en el sentido de sacar utilidad de algo o de sacar
provecho o rendimiento econémico de algo, no pudiendo considerarse el mis-
mo como una supuesta actividad primaria y separada de la exploracion y la
explotacion.

74

75

76

por un plazo que no puede ser superior a un afo. Véase Ley de Minas de 1999, articulos
58y 61.

Dezreto N© 305 de 28 de diciembre de 1944, en Gaceta Oficial N° 121, de 18 de enero de
1945, articulo 120.

Véase Sentencia de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de
7 de noviembre de 1962, citada por Amorer, £/ Régimen de la Explotacion Minera en la
Legislacion Venezolana, 89.

Sentencia de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de 7 de
noviembre de 1962, citada por Amorer, £/ Régimen de la Explotacion Minera en la Leg-
islacion Venezolana, 89.
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Es por ello que la generalidad de las concesiones de explotacion otor-
gadas conforme a la ley de Minas, el Estado le atribuyo a los concesionarios
el derecho exclusivo de extraer y aprovechar el mineral concedido, en el area
determinada, por un preciso de tiempo, en forma totalmente consistente con
la regulacion de la Ley de Minas de 1999, en la cual la actividad concedida se
circunscribe a la explotacion del yacimiento para extraer el mineral con fina-
lidad de aprovechamiento econémicor.

De ello deriva, entonces que el aprovechamiento siempre se realiza so-
bre los minerales extraidos, puede consistir en diversas actividades mediante
las cuales el concesionario se pueda “aprovechar” de las sustancias o mine-
rales extraidos del yacimiento, conforme a las caracteristicas particulares de
cada concesion y a la planificacion técnica y economica de cada concesionar-
io. Y es precisamente, a tal fin, que en los articulos 1y 86 de la Ley de Minas
de 1999 se regulan una serie de actividades auxiliares o conexas que incluyen
varias formas de aprovechamiento de material extraido, incluyendo el proc-
esamiento.

La conclusion de todo lo anterior es, en consecuencia, que en el orde-
namiento juridico minero venezolano no existe base legal alguna para poder
considerar que ademas de la exploracion y explotacion mineras de los ya-
cimientos, como actividades mineras primarias que son las reservadas al Esta-
do y que son también el objeto de las concesiones, habria adicionalmente una
supuesta tercera actividad primaria que seria el “aprovechamiento” minero de
minerales extraidos. Por lo contrario, el régimen minero identifica el aprove-
chamiento como una consecuencia de la explotacion minera, pudiendo man-
ifestarse en la mas variada forma en relacion con los minerales o sustancias
extraidos, incluyendo actividades de beneficio, refinacion o procesamiento
que siempre son actividades conexas con la mineria, y que no son parte del
objeto de la concesion.

77 Por ello, la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
de 21 de diciembre de 1967, al destacar el aspecto econdémico y social de la industria min-
era, indico que: “cuando la Ley autoriza al Estado para que otorgue a los particulares
concesiones mineras, no puede pensarse que lo hace con el fin tmico y exclusivo de
constituir un derecho en beneficio sélo del concesionario, cualquiera sea la naturaleza
juridica de ese derecho. Es decir, no puede suponerse que el Estado entregue esa rique-
za al concesionario para que sea retenida por éste, indefinidamente ociosa y estéril en
su patrimonio.” Véase la cita de la sentencia en Amorer, £/ Régimen de la Explotacion
Minera en la Legislacion Venezolana, 96.
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Todo ello se ratifica, por lo demas, cuando se constata la base im-
ponible del impuesto de “explotacion” que regula la ley de Minas, y que con-
forme al articulo go.2.c de la misma se calcula “sobre el valor comercial en la
mina” luego de extraido el mineral, incluyendo “los costos en que se incurra
hasta el momento en que el mineral extraido, triturado o no” sea trasportado
a los efectos de ser beneficiado, es decir, antes de que “sea depositado en el
vehiculo que ha de transportarlo fuera de los limites del area otorgada o a una
planta de beneficio o refinacion, cualquiera sea el sitio donde ésta se localice,
teniendo en cuenta su riqueza y el precio del mineral entre otros factores
relevantes” (art. go.2.c).

Se trata, por tanto, y ello deriva del nombre mismo, de un impuesto
que grava la explotacion, y por eso se calcula por el valor de la mina, es decir,
del yacimiento una vez extraido el mineral concedido, teniendo en consid-
eracion los costos — incluyendo la trituracion en su caso - en que se haya
incurrido hasta que el mineral extraido sea transportado fuera de los limites
de la concesion a una planta de beneficio.

Dicha norma, aun haciendo referencia a la “trituracion” del material,
no permite extender el concepto de explotacion a actividades de procesa-
miento, al dejar claro que el factor clave para determinar los costos de las
actividades que estan incluidos a los efectos de establecer el valor comercial
del mineral en la mina, es que las mismas tengan lugar antes de que el min-
eral extraido “sea depositado en el vehiculo” para su transporte “fuera de
los limites del area otorgada o a una planta de procesamiento”. Por tanto,
la potencial inclusion de los costes de “trituracion” no significa que incluya
los de “procesamiento”, “refinacion” o “beneficio,” por lo cual el impuesto
es efectivamente solo de explotacion y se paga solo por la misma, aunque
el Reglamento de la Ley de Minas de 1999 haya establecido que, en ciertos
casos, se incorpore a la estructura de costos la trituracion para calcular el
valor comercial en la minaz.

Ademas, en cuanto a lo previsto en el articulo g1 de la Ley de Minas de
1999 sobre los criterios a tomar en cuenta por la Administracion minera para
calcular el “valor comercial de la mina” a los fines del pago del impuesto de
explotacion en aquellos casos de concesionarios que “comercialicen direct-
amente con productos semielaborados, refinados o beneficiados del mineral
explotado,” ello no implica que el impuesto de explotacion comprenda ac-
tividades distintas a la extraccion del mineral, y que pueda estar destinado

78 Reglamento General de la Ley de Minas N° 1.234, Gaceta Oficial N° 37.155 de 9 de mar-
zo de 2001.
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a gravar a los productos refinados o beneficiados (que no estan dentro de la
explotacion). Dicha norma solo prevé una metodologia o forma de calcular
el “valor comercial de la mina” para gravar la explotacion del yacimiento,
precisamente porque su explotacion es la actividad que se concede, y la que
esta sujeta al impuesto.

VL La distincion entre las actividades mineras primarias y las activi-
dades auxiliares o conexas a la mineria en la legislacion de minas

En efecto, la Ley de Minas de 1999 es absolutamente precisa al distin-
guir entre las actividades primarias de explotacion y exploracion de los ya-
cimientos, que son reservadas al Estado, y las actividades auxiliares y conexas
a la mineria, que en general se realizan, no en relacion con los yacimientos,
sino en relacion con los minerales extraidos en su explotacion. Estas ultimas
se encuentran reguladas expresamente en el Titulo V de la Ley de Minas de
1999, titulado “De las Actividades Conexas o Auxiliares de la Mineria”, cuyo
articulo 86 prevé:

El almacenamiento, tenencia, beneficio, transporte, circulacion y comercio
de los minerales regidos por esta Ley, estaran sujetos a la vigilancia e inspec-
cion por parte del Ejecutivo Nacional y a la reglamentacion y demas disposi-
ciones que el mismo tuviera por conveniente dictar, en defensa de los intere-
ses de la Republica y de la actividad minera. Cuando asi convenga al interés
publico, el Ejecutivo Nacional podra reservarse mediante decreto cualquiera
de dichas actividades con respecto a determinados minerales.

El texto del articulo 86 de la Ley de Minas de 1999 reproduce la enu-
meracion de actividades también dispuesta en articulo 1 de la misma ley».
Como se puede apreciar, las actividades descritas en estos articulos (alma-
cenamiento, tenencia, beneficio, transporte, circulaciéon y comercio/comer-
cializaciéon de minerales), en ningtin caso tienen por objeto intervenir di-
rectamente en la mina o yacimiento minero como bien del dominio publico,
sino que tienen lugar en relaciéon con los “minerales” (segun el articulo 86)
o las “sustancias extraidas” (de acuerdo al articulo 1). Por ello, las actividades
conexas y auxiliares de la mineria se refieren a procesos que involucran los
materiales o sustancias extraidos que resultan de la explotacion del yacimien-
to minero y que al haber sido separado de aquél, entran en el dominio privado

79 Véase Ley de Minas de 1999, articulo 1 (“Esta Ley tiene por objeto regular lo referente
a las minas y a los minerales existentes en el territorio nacional, cualquiera que sea su
origen o presentacion, incluida su exploracion y explotacion, asi como el beneficio, o
almacenamiento, tenencia, circulacién, transporte y comercializacién, interna o exter-
na, de las sustancias extraidas, salvo lo dispuesto en otras leyes”).
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del concesionario. Al no estar reservadas al Estado e involucrar bienes que no
son de dominio ptblico, la realizacion de estas actividades por particulares no
requiere de concesion.

El articulo 86 de la Ley de 1999 es particularmente ilustrativo ya que,
ademas de enumerar las distintas actividades conexas o auxiliares a la min-
eria, precisa que las mismas se encuentran sujetas tinicamente al régimen de
“vigilancia e inspeccion del Estado”. Ello contrasta claramente con el régi-
men de las actividades primarias de exploracion y explotacion que, como se
dijo, son actividades reservadas y se encuentran sujetas al régimen de con-
cesion. Es interesante notar igualmente que el articulo 86 de la Ley de Minas
de 1999 reconoce que las actividades conexas no son actividades reservadas
al Estado, al disponer expresamente la posibilidad de que el Estado pueda
decidir reservarse alguna de ellas, cambiando en tal caso su régimen legal de
actividad que cae dentro de la libertad econémica por uno que seria entonces
de reserva al Estado y, por tanto, objeto de concesiones, como ocurrido por
ejemplo, en relacion con las actividades conexas o auxiliares de la industria
sidertrgica y del oro.

En tal sentido, en mayo de 2008 se dicté la Ley Organica de Orde-
nacion de las Empresas que Desarrollan Actividades en el Sector Sidertrgico
en la Region de Guayana, mediante la cual se reservo al Estado “la industria
de la transformacion del mineral del hierro en la region de Guayana, por ser
ésta una zona en la que se concentra el mayor reservorio de hierro, cuya ex-
plotacion se encuentra reservada al Estado desde 1975%.” Igualmente, en agos-
to de 2011 se dicto la Ley Organica que Reserva al Estado las Actividades de
Exploracion y Explotacion del Oro asi como las conexas y auxiliares a éstas,
mediante la cual se reservo al Estado “las actividades primarias y las conexas
y auxiliares al aprovechamiento del oro”, definiéndose expresamente como
“actividades primarias, la exploracion y explotacion de minas y yacimien-
tos de oro, y por actividades conexas y auxiliares, el almacenamiento, tenen-
cia, beneficio, transporte, circulaciéon y comercializacion interna y externa
del oro, en cuanto coadyuven al ejercicio de las actividades primarias™. Ello
demuestra que cuando el Estado ha querido reservarse para si ciertas activi-
dades auxiliares a la mineria en relacion con determinados minerales, asi lo
ha hecho.

8o  Ley Organica de Ordenacion de las Empresas que Desarrollan Actividades en el Sector
Sidertirgico en la Region de Guayana, Decreto Ley N© 6.058, de 30 de abril de 2008, en
Gaceta Oficial N© 38.928, de 12 de mayo de 2008.

81 Ley Organica que Reserva al Estado las Actividades de Exploracion y Explotacion del
Oro asi como conexas y auxiliares a esta, Decreto Ley N© 8.413, de 23 de agosto de 2011,
en Gaceta Oficial N° 39.759, de 16 de septiembre de 2011.
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Como se ha dicho, entre las actividades auxiliares y conexas a la mineria
que enumeran los articulos 1y 86 de la Ley de Minas de 1999 esta la actividad
de “beneficio” que - como término técnico de la mineria y de acuerdo con el
significado propio de la palabra - es equivalente al procesamiento, manufac-
tura, transformacion o refinacion de los minerales extraidos. Por ello, incluso
el término “beneficio” en la Ley de Minas de 1999 es utilizado como sinén-
imo de refinacion en el lenguaje juridico y técnico minero que emplea esta
ley, lo que se confirma, por ejemplo, en el Diccionario de la Real Academia
Espafiola que explica que “beneficiar” consiste en la accion de “someter las
sustancias utiles de una mina al tratamiento metaltrgico=.” De igual manera,
el Webster New World, International Spanish Dictionary, lo traduce al inglés
como “smelting, processing of ores®,” todo lo cual se confirma en la jerga
técnica de la mineria al entenderse por “beneficiar” al mineral, el remover de
los minerales extraidos las impurezas, tales como otros minerales o elementos
no minerales. Es decir, desde el punto de vista etimologico y técnico minero:

El beneficio constituye el enlace tecnologico entre la extraccion o arranque de
materias primas minerales y su transformacion en materiales de uso indus-
trial. Las técnicas utilizadas sirven para concentrar el fino (material valioso)
después de separarlo del material estéril que lo rodea. La gran variedad de
materias primas y las grandes diferencias entre los yacimientos exigen una
amplia gama de técnicas de beneficio, que van desde procesos simples de cla-
sificacion y lavado de arena y grava hasta sofisticadas técnicas de enriquec-
imiento de metales finamente interestratificados, pasando por los métodos
relativamente complejos empleados en el procesamiento de la hulla®.

Por su parte, el Diccionario Juridico Inglés-Espafiol de Mc Graw Hill,
traduce al inglés la palabra “beneficio” en el ambito de la “mineria” como:

Benefaction, mining. Works for the preparation, treatment, first hand smelt-
ing and refining of mineral products, at any of their stages, with the purpose
of recovering or obtaining minerals or substances, as well as to increase the
concentration and purity of their contents®.

Es precisamente este significado etimologico y técnico-minero de la
palabra beneficio el que se recoge en los articulos 1y 86 de la Ley de Minas

82 Véase “beneficiar”, Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espanola.

83 Véase “beneficiar” en Roger J. Steiner, ed., Webster’s New World International Spanish
Dictionary, 2a ed. (New York: Wiley Publizhing, Inc., 2004), 980.

84  Véase “Impactos Ambientales y Actividades Productivas. Mineria” Beneficio y Trans-
porte,” Descripcion del ambito de actividad, en Zstrucplan on line, 1 de agosto de 2003.

85  Henry Saint Dahl, McGraw-Hill'’s Spanish and English Legal Dictionary: Diccionario
Juridico Ingles-Espanol (New York: McGraw-Hill, 2004), p. 22.
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de 1999 (ademas de los articulos 66, go.2.c y 113) como equivalente a procesa-
miento, tratamiento, transformacion, refinacion o manufactura de minerales.
Debe destacarse ademas, que el propio articulo go.2.c de la Ley de Minas de

6 7

1999 se refiere a beneficio como equivalente a “refinacion®.

En definitiva, queda claro que la Ley de Minas de 1999 distingue con
precision entre las actividades primarias o reservadas y las actividades conex-
as o auxiliares. Dentro de estas ultimas, se incluye bajo el concepto de “ben-
eficio” a la actividad de procesamiento, transformacion o refinacion de los
minerales extraidos de una explotacion.

VII.  Elrégimen de la reversion de bienes en las concesiones mineras

1.  La reversion como figura exclusiva derivada de la concesion y la
determinacion de los bienes reversibles

La importancia de la relacion que existe en el régimen minero entre la
reserva al Estado de determinadas actividades y el otorgamiento de las mis-
mas mediante concesion para su realizacién por los particulares, es que la
misma condiciona la figura de la reversion de bienes en las concesiones, cuya
determinacion en consecuencia, al igual que la reserva y la concesion es ante
todo una cuestion reglada, regulada en la Ley de Minas, y sobre lo cual la
Administracién no tiene ningun poder discrecional para decidir al término
de una concesion, cuales son bienes reversibles y cuales no.

La determinacién de los bienes reversibles en una concesion, por otra
parte, siendo una cuestion estrictamente de orden legal, no puede estar condi-
cionada por elementos facticos ni técnico-minero, sino solo por la explotacion
minera objeto de la concesion, no abarcando los bienes que puedan haberse
destinado por los concesionarios a realizar actividades auxiliares o conexas,
como puede ser por ejemplo, la actividad de beneficio o refinacion del
mineral extraido mediante una planta de procesamiento metalurgica. En
consecuencia, los bienes reversibles en las concesiones no son todos los que
puedan estar vinculados con las actividades mineras (principales, accesorias
o conexas) desarrolladas por el concesionario, ni aquellos respecto de cuya

86 Véase Ley de Minas de 1999, articulo go (“Los titulares de derechos mineros pagaran los
siguientes impuestos: [...] 2) El impuesto de explotacion [...] ¢) El tres por ciento (3%)
calculado sobre su valor comercial en la mina, para otros minerales, el cual incluye
los costos en que se incurra hasta el momento en que el mineral extraido, triturado o
no, sea depositado en el vehiculo que ha de transportarlo fuera de los limites del area
otorgada o a una planta de beneficio o refinacion, cualquiera sea el sitio donde ésta se
localice, teniendo en cuenta su riqueza y el precio del mineral en el mercado compra-
dor entre otros factores relevantes”) (énfasis afiadido).
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importacion el concesionario haya podido obtener exoneracion de impuestos
de exportacion. Al contrario, la figura de la reversion de bienes en Venezuela
responde a un analisis eminentemente legal, que es lo que permite distinguir
claramente las distintas categorias de bienes de una concesion.

Tal como lo hemos expresado en otro lugar¥, la reversion de bienes
en el derecho venezolano es una de las formas de extincion de la propiedad
privada, esencialmente vinculada a las concesiones administrativas®. A través
de las mismas, como se ha dicho, el Estado otorga a los particulares el derecho
para la realizacion de actividades que se han reservado al mismo, como son la
exploracion y explotacion mineras, y que conllevan la explotacion de bienes
del dominio publico, como son los yacimientos mineros.

Por tanto, la figura de la reversion de bienes como forma de extincion
de la propiedad privada, tiene aplicacion en un contexto en el que exista una
reserva de actividades al Estado o bienes declarados como del dominio pu-
blico, y concesiones de explotacion de dichas actividades reservadas o de los
bienes del dominio publico cuya explotacion o uso es otorgada a un conce-
sionario.

Al constituir la reversion una forma de extincion de la propiedad
privada del concesionario, en la misma incide la garantia constitucional de
la propiedad, y en consecuencia, su necesaria regulacién mediante ley (prin-
cipio de reserva legal), con la posibilidad expresa de su inclusion en las clau-
sulas del contrato de concesion. De ello se deriva, ademas, que la reversion
tiene que ser objeto de una interpretacion restrictiva en su aplicacion practi-
ca, abarcando Unicamente los bienes sin los cuales los derechos otorgados en
concesion no pueden ser ejercidos por el Estado que los retoma.

87 Allan Brewer-Carias, “El régimen de la reversion en las concesiones administrativas
en Venezuela, con especial referencia a las concesiones mineras”, Revista de Derecho
Tributario 147 (2015), 19-58.

88  La reversion en las concesiones administrativas consiste en que “una vez terminada
la concesion, el concesionario debe traspasar los bienes afectados a la concesion al
Estado, sin indemnizacion; y el fundamento de esta institucion se considera que esta
en la naturaleza misma de la concesion: mediante ella, el Estado traspasa al particular
concesionario, un privilegio para realizar una actividad de que aquél generalmente se
ha reservado para si, y la compensaciéon por haber ejercido ese privilegio en base a un
acto del Estado es que al concluir la concesion, reviertan a ¢l todos los bienes afectos
a la concesion.” Véase Allan Brewer-Carias, “Adquisicion de la propiedad privada por
el Estado en el derecho venezolano™, en Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-1974
9 Estudios de Derecho Administrativo, tomo VI: Propiedad y expropiacién (Caracas:
Instituto de Derecho Publico UCV, 1979), 26.
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De lo anterior resulta®, que la reserva al Estado de una actividad es el
elemento primordial en la comprension del alcance del principio de la re-
version, siendo la causa misma de su existencia. Por ello, al extinguirse la con-
cesion, el derecho otorgado al particular para ejercerla también se extingue,
y nuevamente es el Estado quien, en virtud de la reserva, ostenta el derecho
de ejecutar la actividad, el que puede realizarla. En tal sentido, la reversion
supone el traslado de todos aquellos bienes que son imprescindibles para que,
en caso de que sea factible, se pueda continuar llevando a cabo la actividad
reservada, ya sea directamente por el Estado o mediante el otorgamiento de
una nueva concesion a un particular.

En toda concesion, por tanto, al extinguirse la misma se plantea la
necesidad de distinguir cuales son los bienes reversibles y cuales son los bienes
no reversibles que quedan en la propiedad del concesionario saliente, y por
ello los esfuerzos de la doctrina administrativa para poder establecer la dis-
tincion. En tal sentido es clasica la distincion establecida por André de Lau-
badeére en materia de concesiones administrativas, en relacion con el tema de
la reversion, entre los siguientes bienes: “1) biens demeurant la propriété du
concessionnaire, 2) biens de retour, y 3) biens de reprise».”

Conforme a esta clasificacion, en general seguida por toda la doctrina
francesa, los primeros (bienes propios) son los bienes no reversibles, que son los
adquiridos por el concesionario, que “no son parte integral de la explotacion”,
es decir, que no estan afectados al objeto de la concesion. Los segundos (biens
de retour) son los bienes reversibles, que son todos aquellos que son “parte
integral de la concesion”, afectados por el concesionario a la realizacion
del objeto de la misma, y que son los bienes necesarios o imprescindibles
para la continuacion de la actividad concedida. La tercera categoria (biens
de reprise), son aquellos bienes de propiedad del concesionario, que no son
reversibles, pero que, por su utilidad relacionada con la actividad concedida,
la Administracion puede decidir adquirir, mediando una indemnizacion.

De acuerdo con lo anterior, el signo comun de todas las clasificaciones
es que los bienes reversibles en las concesiones administrativas son los bienes
que, al concluir el plazo de la concesion, estan afectos al objeto de la misma,
es decir, a las actividades que constituyen el objeto del derecho reservado
y concedido por la Administracién al concesionario. En el caso de las

89 Allan Brewer-Carias, “El régimen de la reversion en las concesiones administrativas en
Venezuela, con especial referencia a las concesiones mineras”. 19-58.

90 Véase André de Laubadére, Traité des contrats administratifs, tomo III (Paris: Librairie
générale de droit et de jurisprudence, 1956), 211-222.
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concesiones mineras que conceden el derecho de exploracion y explotacion
de yacimientos, los bienes que revierten al Estado a titulo gratuito solo
son aquellos que se encuentran afectados a dichas tareas de exploracion y
explotacion de los yacimientos. En ningin caso, por tanto, la reversion
gratuita puede abarcar bienes que no estén afectos al objeto de la concesion
otorgada o estén destinados a actividades distintas a las que son objeto de la
concesion.

Este es el sentido, ademas, de lo establecido, por ejemplo, en la Ley
Organica sobre Promocion de la Inversion Privada bajo el Régimen de Con-
cesiones de 1999 que regula las concesiones de obras publicas o de servicios
publicos, al disponer en el articulo 48, el principio de que la reversion opera
respecto de los bienes “afectos a la obra o al servicio”; y en el articulo 60, al
distinguir entre los bienes reversibles y no reversibles, en dichas concesiones
de obra publica o de servicios ptblicos, siendo los bienes reversibles los “que
por cualquier titulo adquiera el concesionario para ser destinados a la con-
cesion” o que se “incorporen o sean afectados a las obras”; mientras que los
bienes no reversibles son “las obras, instalaciones o bienes que por no estar
afectados a la concesion permaneceran en el patrimonio del concesionario.”

En definitiva, lo que revierte al Estado son los bienes afectados
especificamente ala actividad que se otorgé inicialmente mediante el contrato
de concesion, es decir la actividad reservada al Estado. Por ello, en Venezuela
en forma alguna podria sostenerse que el articulo 60 de la Ley Organica
sobre Inversion Privada habria establecido una presuncion de que todos los
bienes que se puedan encontrar en el area de la concesion o que pudieran
estar vinculados con la ejecucion de las actividades mineras que realice el
concesionario estarian sujetos a reversion.

Al contrario, conforme a los principios recogidos en la Ley Organica
sobre Inversion Privada, que si bien rigen basicamente para las concesiones
de explotacion de obra publica o de servicio publico, conforme al articulo
4 de la misma ley, se aplican supletoriamente a “los contratos de concesion
cuyo otorgamiento, administracion o gestion se encuentre regulados por
leyes especiales”; como es el caso, precisamente, de las concesiones mineras,
las cuales se rigen preferentemente por lo dispuesto en la Ley de Minas de
1999, la reversion esta condicionada por la afectacion de los mismos al objeto
de la concesion.

g1 Véase Ley Organica sobre Promocion de la Inversion Privada bajo el Régimen de Con-
cesiones, en Gaceta Oficial N° 5.394 Extraordinario, de 25 de octubre de 1999, articulos
48y 6o.
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Como antes hemos indicado, en la Ley de Minas, desde su sancion en
1945 se reguld un solo tipo de concesion minera de exploracion y explotacion
de minas o yacimientos mineros como bienes del dominio publico. Siguiendo
la misma orientacion de Ley de Minas de 1945, en la Ley de Minas de 1999 se
regulé igualmente un sélo tipo de concesion de exploracion y subsiguiente
explotacion de yacimientos. La consecuencia de ello es que las otras activi-
dades conexas o auxiliares con la mineria, como el “almacenamiento, tenen-
cia, beneficio, transporte, circulacién y comercio de los minerales” (art. 86)
no se reservaron al Estado, ni son objeto de concesiones mineras. Por tanto,
en el ambito de las concesiones mineras, la reversion opera solamente re-
specto de los bienes afectados especificamente al desarrollo de las actividades
reservadas de exploracion y explotacion de los yacimientos o minas.

Asi surge del articulo 102 de esta la Ley de Minas de 1999 que dispone
que las tierras y obras permanentes, y los bienes “adquiridos con destino a las
actividades mineras” que realice el concesionario, se entiende, en ejercicio
de los “derechos mineros” que le confiere la concesion de exploracion o ex-
plotacion, es decir, los bienes utilizados con destino al objeto de la concesion
y que formen parte integral de ella, “pasaran en plena propiedad a la Reptbli-
ca, libres de gravamenes y cargas, sin indemnizacion alguna, a la extincion de
dichos derechos” (art. 102). En el ambito minero, éstos son los bienes revers-
ibles, que forman parte de la concesion de explotacion, por lo que todos los
otros bienes adquiridos por el concesionario y no destinados a las actividades
mineras otorgadas en la concesion, incluyendo las actividades auxiliares o
conexas que no son parte del objeto de la concesion, no pueden considerarse
como bienes reversibles. Dichos bienes, sin embargo, pueden ser adquiridos
por el Estado pero siempre mediando el pago de una compensacion.

Por ejemplo, respecto de las concesiones otorgadas conforme a la
derogada Ley de Hidrocarburos de 1943,» conforme lo precisé la antigua
Corte Suprema de Justicia, al extinguirse las concesiones de hidrocarburos,
la reversion de bienes en dichas concesiones partia del supuesto de que la fi-
nalidad de la misma era “mantener sin interrupcion la explotacion” y operaba
respecto de “los bienes integrantes de la concesion” o de “los bienes emplea-
dos en la explotacion=.” En dicha ley, el Estado no sélo se habia reservado las

92 De alli los diferentes tipos de concesion, segun su objeto, que regulé la Ley de Hi-
drocarburos de 1943: ademas de las concesiones cuyo objeto fue la exploraciéon y ex-
plotacion de los hidrocarburos, se regularon otras con otros objetos distintos, como
fueron, las concesiones de manufactura y refinacién, y las concesiones de transporte.
Véase Ley Organica de Hidrocarburos de 1943, Gaceta Oficial de los Estados Unidos de
Venezuela N 31 Extraordinario, de 13 de marzo de 1943, articulos 12 a 27, 28 a 31, 32 2 37.

93 Véase Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, en Gaceta Oficial N° 1.718
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actividades de exploracion y explotacion de los hidrocarburos, sino también
las actividades de transporte, manufactura y refinacion de los hidrocarbu-
ros. Conforme a ello, los particulares no podian realizar ninguna de estas
actividades sino mediante concesion.»s En esos casos, claro esta, los bienes
integrantes o afectos a cada uno de esos tipos de concesion debian revertir al
Estado al extinguirse las mismas.

Por ultimo, debe observarse que en la Ley Organica sobre Inversion
Privada que rige supletoriamente para todas las concesiones, se prevé que
la reversion gratuita de los bienes efectivamente afectos a la concesion solo
tiene lugar cuando dichos bienes han sido totalmente amortizados. Asi se es-
tablece en sus articulos 4 y 48, los cuales prevén que “[e]l contrato establecera
[...] los bienes que por estar afectos a la obra o al servicio de que se trate re-
vertiran al ente concedente, a menos que no hubieren podido ser totalmente
amortizadas durante el mencionado plazo.”

De esta norma resulta, al igual que de otras de la ley, que el régimen de
las concesiones no solo se establecié en beneficio del ente concedente, sino
también del concesionarios, de manera que si bien se prevé la reversion de
los bienes afectos a la obra o servicios concedidos, se dispone que la misma
no procede respecto de aquellos bienes que, aun cuando fueran considerados
reversibles, no hayan sido amortizados, es decir, cuyo valor no se haya podido
depreciar completamente durante el tiempo de la concesion®. Por ello existe
en el ambito del derecho de concesiones una estrecha vinculacion entre los
conceptos de reversion y de amortizacion. Tal como lo ha establecido la juris-
prudencia venezolana, “la clausula de reversion se basa de un lado en el hecho
de que durante la ejecucion del contrato la parte contratista pueda amortizar

Extraordinario, de 20 de enero de 1975, 24.

94  De alli los diferentes tipos de concesion, segun su objeto, que reguld la Ley de Hi-
drocarburos de 1943: ademas de las concesiones cuyo objeto fue la exploraciéon y ex-
plotacién de los hidrocarburos, se regularon otras con otros objetos distintos, como
fueron, las concesiones de manufactura y refinacion, y las concesiones de transporte.
Véase Ley Organica de Hidrocarburos de 1943, articulos 12 a 27, 28 a 31, 32 a 37.

95  Véase por ejemplo, como lo ha observado Manuel Rachadell, con la Ley “se persigue no
es ya el beneficio del ente concedente sino el del concesionario,” y por ello se pauta en
el tltimo aparte de la Disposicion Transitoria Decimoctava que “La ley establecera en
las concesiones de servicios publicos, la utilidad para el concesionario o concesionaria
y el financiamiento de las inversiones estrictamente vinculadas a la prestacion del
servicio, incluyendo las mejoras y ampliaciones que la autoridad competente considere
razonables y apruebe en cada caso.” Véase Alfredo Romero, “Aspectos financieros
de las concesiones”, en Régimen legal de las concesiones publicas. Aspectos Juridicos,
Financieros 9 Técnicos (Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2000), 71.

96  Sobre el concepto de amortizacion véase, por ejemplo, Carlos Rodriguez, Diccionario
de Economia, 2009.
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su inversion, y del otro lado, en el proposito de asegurar al ente contratante la
posibilidad de continuar la explotacion con los bienes revertidos.”

Por tanto, a pesar de que en el articulo 2 de la Ley se indica que la
duracion de la concesion debera fijarse “durante un tiempo determinado,
suficiente para recuperar la inversion”, la ley no asume en forma automati-
ca que dicha amortizacion habra necesariamente tenido lugar al finalizar la
concesion de que se trate, y por eso precisa que si por cualquier causa los
bienes afectos al objeto de la concesion no hubieren podido ser totalmente
amortizados durante el mencionado plazo, entonces los mismos no revierten
al Estado. Con ello, el Estado asegura que el concesionario, para asegurar la
regular ejecucion de una obra o prestacion de un servicio hasta el final de la
concesion, continuie haciendo las inversiones necesarias hasta ese momen-
to y que el transcurso del tiempo o la proximidad a la terminaciéon de una
concesion no sean motivo de desinversion. Ello ademas, en el espiritu de la
prevision de la Ley Organica Sobre Inversion Privada, podria entenderse que
busca disipar toda posibilidad de enriquecimiento sin causa para el Estado,
en caso de que la amortizacion de la inversion no se haya podido lograr en
el término fijado. Tal como explica Maria Amparo Grau, en los casos en que
el concesionario demuestre que el bien a revertir no se encuentre totalmente
amortizado, “la consecuencia seria la de que sobre la base de su consideracion
de utilidad o interés publico pudiesen ser igualmente revertidos, previo el
pago de la correspondiente indemnizacions.”

De lo anterior resulta que en el caso de las concesiones mineras, si
bien se rigen primeramente por lo dispuesto en la Ley de Minas de 1999, las
disposiciones de la Ley Organica sobre Inversion Privada son *de aplicacion
supletoria,” como lo indica su articulo 4, lo que implica que los principios
establecidos en dicha Ley de 1999, que no estan regulados en la Ley de Minas,
como el previsto en el articulo 48 sobre amortizacion, se aplican a las con-
cesiones mineras. Ello es el caso de la no reversibilidad de los bienes que aun
estando afectos al objeto de la concesion, no hayan podido ser amortizados
en el plazo de la misma, en cuyo caso para ser transferidos al Estado en con-
cesionario tendria derecho a ser compensado por la parte no amortizada».

97 Sentencia la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, Municipio Guaicaipuro
del Estado Miranda vs. Parcelamiento Chacao, (Registro N° AW 42-X-2008-000022),
abril de 2009, 6.

98 Maria Amparo Grau, “Extincion de las Concesiones” (Régimen Juridico de la Con-
tratacion Administrativa, Caracas, el 23 de junio de 2000).

99  Véase por ejemplo sobre la aplicacion supletoria de la Ley a concesiones municipales
regidas por la Ley Organica del Poder Publico Municipal, incluso haciendo referencia
al tema de los bienes no amortizados como no reversibles, en la sentencia del Juzgado
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2. Los bienes destinados a las actividades auxiliares o conexas con la
mineria como bienes no reversibles

De todo lo anterior resulta, por tanto, que solo los bienes afectos al
objeto de las concesiones, es decir, a la exploracion y explotacion de deter-
minados minerales en determinadas areas del territorio nacional son bienes
reversibles conforme a la legislacion minera, siendo por tanto, bienes no re-
versibles, los que hubiera podido destinar un concesionario para actividades
conexas o auxiliares de la mineria, que se realizan sobre el mineral extraido
con ocasion de las concesiones de explotacion, como podria ser, por ejemp-
lo, la actividad de beneficio, procesamiento, transformacion o refinacién que
pueda realizar un concesionario como parte de un proyecto minero que inte-
gre dichas actividades en adicién a la explotacion.

Sin duda, la incorporacion de esas actividades auxiliares a la mineria
como es el beneficio, no son otra cosa que formas que tiene el concesionario
y otros particulares para aprovecharse del mineral extraido. Es muy comun,
incluso, que respecto de los concesionarios, los mismos ofrezcan desarrollar
algunas de dichas actividades en forma de ventajas especiales en el propio
texto de las concesiones.

Para la realizacion de esas ventajas especiales, como actividades aux-
iliares o conexas de la mineria, como podria ser por ejemplo el beneficio del
mineral extraido, el concesionario podria construir e instalar una planta de
metalurgia para producir un material derivado del mineral extraido, caso en
el cual dicho bien no podria considerarse como bien reversible conforme a lo
establecido enla Ley de Minas de 1999 y en los titulos de las Concesiones, pues
no se encuentra afectada al objeto de la concesion. Como hemos dicho, la re-
versibilidad de los bienes en una concesion no se determina por su afectacion
alas actividades mineras que en general realice el concesionario y que puedan
por ejemplo formar parte de un Proyecto Minero, o por su ubicacion fisica
en el perimetro de una concesion, sino a la actividad minera especifica y
primaria objeto de la concesion que es la explotacion del yacimiento. Asi,
una planta de procesamiento metaltrgico, aun cuando pueda formar parte de
un proyecto minero-metaltirgico especifico, no esta afectada al objeto de la
concesion (explotacién), sino a una actividad minera conexa o auxiliar como
es el procesamiento o beneficio del mineral, no siendo en ese caso, un bien
reversible, sino un bien de propiedad de la empresa concesionaria. Por lo

Superior Estadal de lo Contencioso Administrativo de la Circunscripcion Judicial del
Estado Bolivariano de Mérida, Carmen Victoria Carrasco contra el Concejo Municipal
del Municipio Alberto Adriani Del Estado Mérida (Registro N© LE41-G-2012-000056)
de 16 de noviembre de 2014.
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tanto, es completamente irrelevante para determinar su reversibilidad (o no)
conforme alaley, que se pueda considerar desde el punto de vista técnico, que
el proyecto minero que pudo haber definido el concesionario comprendia la
construccion de una planta, y que desde el punto de vista econémico la sola
extraccion del mineral no fuera tan productiva econémicamente sin la trans-
formacion o refinacion del mineral. En definitiva, en esta materia, lo que no
se puede es confundir un proyecto minero-metaltrgico con una concesion de
explotacion minera. Por ello, puede perfectamente existir una concesion de
explotacion minera de un yacimiento o mina sin que el concesionario tenga
que construir e instalar una planta de procesamiento metaltrgica del mineral
extraido. En esos casos, el concesionario puede decidir, por ejemplo, que en
un momento determinado es mas rentable exportar el mineral extraido, o
venderlo para que otra empresa lo procese o beneficie; incluso, en caso de
decidir procesarlo o beneficiarlo, puede hacerlo con una planta localizada
fuera del area de la concesion, de su propiedad o de un tercero, lo que confir-
ma que procesamiento y explotacion minera son dos actividades enteramente
distintas a los efectos de la regulacion.

En esos casos, conforme al ordenamiento juridico venezolano, la plan-
ta de beneficio, refinacion o procesamiento de mineral extraido del yacimien-
to que el concesionario pudiera haber instalado seria un bien propio del mis-
mo para llevar a cabo un proceso ulterior de industrializacion del mineral
minado de las varias Concesiones que le fueron otorgadas. Esta actividad en
ese caso seria realizada como una actividad auxiliar o conexa a la mineria
en los términos de los articulos 1y 86 de la Ley de Minas de 1999 que tanto
el concesionario, como cualquier otro particular, podrian ejercer libremente
sometidos a la vigilancia del Estado. En tal sentido, una planta de ese tipo no
seria un bien reversible, y en caso de ser considerado un bien 1til a efectos de
las actividades del Estado, tendria que ser adquirido por el Estado mediando
el pago del precio respectivo, o expropiandolo mediante los mecanismos le-
gales adecuados, pagando la indemnizacion correspondiente.

En el mismo sentido, por ejemplo, los minerales procesados como re-
sultado del beneficio que de los mismos haya realizado el concesionario, y
que hubieren podido haber quedado en el area de una concesion al término
de la misma, también serian propiedad del concesionario y no serian bienes
reversibles.
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la reserva, la concesion y la reversion

Debe tenerse en cuenta que si bien las minas o yacimientos son bienes
del dominio publico, impide al propietario del suelo y el concesionario min-
ero pretender derechos de propiedad sobre el subsuelo*, una vez otorgada
una concesion de explotacion a un concesionario, el mineral extraido de las
mismas, y por supuesto los productos y subproductos de los procesos de refi-
nacion o beneficio del mismo, son propiedad del concesionario. Es decir, en el
derecho venezolano, los minerales extraidos de los yacimientos en ejecucion
de una concesion de explotaciéon minera, no son bienes del dominio publico,
y mucho menos, el material o substancias minerales una vez beneficiados,
procesados y transformados. Lo contrario seria equivalente al absurdo de
considerar que como la “mina” es un bien inmueble (art. 547 Cédigo Civil),
entonces el material extraido de la misma e incluso el material procesado,
seguiria siendo un “bien inmueble” por extension.

Como hemos indicado, cuando se otorga una concesion de explotacion
de un yacimiento minero, se le confiere al concesionario el derecho exclu-
sivo de extraer y aprovechar el mineral extraido, incluyendo el derecho de
comercializarlo para obtener un beneficio econémico del mismo, lo que el
concesionario puede hacer a titulo de propietario del mineral extraido. Dicho
mineral extraido y por supuesto, el producto de su transformacion posteri-
or, son bienes muebles de la propiedad privada del concesionario y por ello
la Ley le permite aprovecharse de ellos. Ello deriva ademas del articulo 546
del Codigo Civil que dispone que los bienes que sean producto del trabajo
y de una industria licita como las reguladas en la legislacion de minas, son
de propiedad de la persona que los produce; y ademas, de lo previsto en el
articulo 522 del mismo Codigo, que como producto que proviene de las minas
se considera como un fruto natural del titular del derecho real inmueble de
explorar y explotar un yacimiento, y por tanto — nuevamente - propiedad del
concesionario®.

100  Véase Codigo Civil, articulo 549. Por ello, en la Exposicion de Motivos de la Ley de
Minas de 1999, se expreso: “Es bueno recordar que en ningtin caso, los propietarios del
suelo ni del subsuelo pueden reclamar la propiedad de los yacimientos que es siempre
de la Reptblica.”

101 Conforme al articulo 552 del Cédigo Civil, en efecto, el concesionario también adquiere
la propiedad por accesién de los minerales producidos en la concesion en ejercicio de
sus derechos mineros. Dicha norma establece que “los frutos naturales” pertenecen
“por derecho de accesion al propietario de la cosa que los produce” definiéndose como
“frutos naturales” a “los que provienen directamente de la cosa, con o sin industria
del hombre” como son precisamente “los productos de las minas o canteras.” En tal
sentido, todos los minerales extraidos de la explotacion de las concesiones, en ejercicio
de los derechos mineros, son bienes que pertenecen al titular de los derechos mineros
derivados de la concesién.
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En fin, una vez extraido el mineral de la mina o yacimiento, el conce-
sionario tiene como consecuencia de su derecho a explotar la mina, el dere-
cho de aprovecharse de ese fruto. Por tal razon, de acuerdo con lo establecido
en el Codigo Civil, el fruto producto del trabajo del concesionario por la ex-
plotacion del yacimiento o mina es, por accesion, de su propiedad privada;
todo lo cual lo confirmé la Procuraduria General de la Republica en dictamen
de 20 de octubre de 1971, al calificar a la concesion minera como un contrato
especial “con una caracteristica principal” que es:

que quien contrate con la Republica, esto es, el concesionario, se aprovecha
9 apropia de los minerales extraidos pagando una determinada suma (royalty)
a la entidad ptblica propietaria de la mina objeto de convenio [...]. A nues-
tro juicio, en la definicién de la concesion minera se debe hacer resaltar el
caracter particular de éstas, es decir, que el concesionario se apropia de las
sustancias extraidas de la mina, y ese criterio nos lleva a sostener que los prin-
cipios acerca de la concesion en general y de la gestion administrativa directa,
aplicables para otros sectores de derecho publico [...] son aceptables en el
derecho minero, pero con las adaptaciones necesarias.

O sea, como ya se explico, la Ley de Minas de 1999 y el Codigo Civil ga-
rantizan al concesionario de explotacion de un yacimiento minero, el derecho
exclusivo de extraer y aprovechar el mineral extraido en caracter de propi-
etario del mismo, de manera que solo es dominio publico minero el yacimien-
to o la mina, pero no el material extraido como producto de la explotacion
de la mina, del que se “hacen duefios” los concesionarios, porque “el mineral
extraido es distinto de la mina, es solamente su fruto«.” En consecuencia,
el mineral producto del procesamiento metalirgica de materiales extraidos
de un yacimiento por el concesionario, como bien de propiedad privada del
mismo, no estando afecto al objeto de la concesion que es la explotacion de
determinados minerales en un area especifica, n todo caso es un bien no re-
versible, propiedad de la empresa concesionaria y que no podia ser apropiado
por el Estado sin compensacion.

Nueva York, enero 2017

102 Véase Amorer, £l Régimen de la Explotacion Minera en la Legislacion Venezolana, 144
(énfasis afiadido).

103 Véase Miguel Basile Urizar, “Consideraciones sobre la declaracién de caducidad de
las concesiones por no iniciar la explotacion de la mina en la ley de Minas”, Revista
Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano 5 (2015). (citando a la vez a Ezequiel
Monsalve Casado).
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La reforma del Estado. Una tarea pendiente

En la década de los ochenta del siglo XX venezolano era evidente la
necesidad de una reforma del Estado. El modelo que se habia adoptado con el
advenimiento de la democracia, después de la caida de la dictadura de Marcos
Pérez Jiménez, debia ser remozado desde la misma democracia, con la finali-
dad de evitar perturbaciones que llevaran a cambios precipitados o al quiebre
del sistema.

Conviene recordar que el Estado Nacional venezolano se consolida en
los primeros treinta y cinco afios del siglo XX. El modelo que se asumio fue el
de la centralizacion, como Unica manera de acabar con la fragmentacion del
poder propia del caudillismo decimonénico:. A través de la estructuracion de
un ejército del alcance nacional’ y de la consolidacion de la hacienda publica,
la famosa trilogia Jefe-Ejército-Administracion, los gobiernos personalistas
de Cipriano Castro, pero sobre todo de Juan Vicente Gémez, lograron el con-
trol del pais. Sin embargo, desde el punto de vista social, Venezuela seguia
viviendo en el siglo XIX, mostrando altos indices de analfabetismo, azota-
da por enfermedades endémicas que diezmaban a la poblacion, entre otros
muchos maless.

1 La modernizacion del Estado

Con la muerte de Juan Vicente Gomez en 1935, se inicia un proceso de
modernizacion del Estado, adquiriendo una mayor complejidad en cuanto a
sus funciones. De la defensa de la soberania nacional y de la construccion de
grandes obras de infraestructura estratégicas, se pasa a un Estado, que sin de-
scuidar estos aspectos, comienza a ocuparse de los problemas de la poblacion.
Por otra parte, asistimos a una apertura democratica, que se ira profundizan-
do hasta llegar a la legalizacion de los partidos politicos. En este sentido, bajo
el gobierno de Isaias Medina Angarita, la discusion se centra en torno a dos
modelos democraticos, uno gradual, el del gobierno, que amplia los derechos
de los venezolanos en la reforma constitucional de 1945 y el otro, mas radical,
liderado por el partido Accion Democratica, que aspiraba a que el voto uni-
versal, directo y secreto para la eleccion del presidente de la republica fuera
una realidad inmediata en el pais. El fracaso de los intentos de concertacion,
unidos al malestar dentro del seno de las fuerzas armadas, llevaron a un golpe
de Estado el 18 de octubre de 1945°. El nuevo gobierno, en manos de una Junta

2 Cfr.: Diego Bautista Urbaneja, El Sistema Politico Gomecista, Pag. 60 y 62

Cfr.: Angel Ziems, Un Ejército de alcance Nacional, Pag. 139.

4 Cfr.: Rosalba Méndez, Gémez ;Un periodo histérico?, Pag. 52. Cfr.: Diego Bautista
Urbaneja, El Sistema Politico Gomecista, Pag. 77

Cfr.: Rafael Caldera, De Carabobo a Punto Fijo. Los Causahabientes, Pag. 80-81

Cfr.: Ibid, Pag. 94-95

w

o Ot

108

Derecho y Sociedad No. 21-2026



Résmil Eduardo Chacon Santana

presidida por Romulo Betancourt, aspiraba a abreviar los lapsos para el estab-
lecimiento de la democracia plena. Sin embargo, Accion Democratica, quiza
sobreestimando sus capacidades, y deslumbrada por los buenos resultados
obtenidos en la eleccion de diputados a la Asamblea Nacional Constituyente
(1946-1947), llevo adelante un gobierno calificado de sectario, ignorando a una
oposicion que se habia organizado en torno a los partidos URD, COPEI y el
ya legalizado PCV. El temor a un régimen de partido tnico a la mexicana y
a la entrada de las masas en el juego politico sin cortapisas, encendieron las
alarmas de algunos sectores, entre ellos el empresarial. “El partido Accion
Democratica se embriagé con el triunfo y se enfermoé de un sectarismo mil-
itante. Guando los que empezamos a organizar partidos de oposicion salia-
mos a las calles a convocar a las masas, dira Rafael Caldera, nos encontraba-
mos frecuentemente con brigadas adecas decididas a impedir por la fuerza el
ejercicio de nuestros derechos. Las autoridades policiales eran militantes del
partido de Gobierno. Se fue estableciendo la rutina de que cada vez que se
presentaba un atropello por el ejercicio de la lucha politica, eran las Fuerzas
Armadas las que en tltimo momento acudian para restablecer la calma y para
garantizar el derecho de los injuriados. Con ello fueron ganando simpatia en
el animo de la colectividad:.”

El triunfo de Romulo Gallegos como primer presidente electo por voto
universal, directo y secreto (14-12-1947), y el ambiente de jubilo en torno a
este acontecimiento, abrieron las esperanzas a una rectificacion del rumbo,
pero no fue asi. Por mencionar un aspecto, todos los ministros nombrados
por Gallegos o eran adecos o eran independientes simpatizantes de Accion
Democratica. Por otra parte, el malestar militar y las aspiraciones de poder de
algunos de ellos, se hacian cada vez mas palpables. Los rumores de un nuevo
golpe de Estado discurrian por doquier. En estas circunstancias, los militares
elevaron al gobierno un conjunto de exigencias, entre ellas, el nombramiento
de un nuevo gabinete ministerial mas plural y la salida del pais de Romulo
Betancourt. Ante este escenario, Gallegos, brillante escritor, hombre de so-
lidos principios, pero falto de astucia politica, cerré las puertas a cualquier
negociacion, lo que se asumioé como excusa para la precipitacion del golpe
de Estado. Surgia asi un gobierno estrictamente militar, pero no univoco en
cuanto a su vision de lo que habia que hacer. Por un lado, el presidente de la
Junta Militar de Gobierno, Carlos Delgado Chalbaud, parecia inclinado al
llamamiento de un proceso electoral que permitiera regresar el gobierno a los
civiles. Por su parte, los otros dos integrantes de la Junta, Luis Felipe Llovera
Paez, pero sobre todo Marcos Pérez Jiménez, se decantaban por mantener el

7 Ibid, Pag. 99
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gobierno en manos de los militares®. El dilema se resuelve de la manera mas
inesperada con el asesinato de Carlos Delgado Chalbaud el 13 noviembre de
1950°. “El asesinato del Comandante Delgado Chalbaud (...) sirvié para bor-
rar toda ilusion de que el régimen pudiera evolucionar hacia la democracia».”
La magnitud de los acontecimientos y las sospechas que inmediatamente se
entretejieron en torno a una posible participacion de uno de los miembros de
la Junta como autor intelectual, desaconsejaban la continuacion del gobierno
militar. Se le dio una fachada civil con el nombramiento del abogado German
Suarez Flamerich como presidente de la Junta, no obstante, todos, a partir de
ese momento, aseguraban que el verdadero poder detras del trono era Marcos
Pérez Jiménez.

En estos avatares politicos, el modelo de Estado nacido en las primeras
décadas del siglo XX seguia siendo el mismo. Se trataba de un Estado alta-
mente centralizado, en el cual el poder publico nacional y, en particular, el
presidente de la republica, gozaban de amplias facultades. Si alguna diferencia
se puede destacar, es el aumento de su complejidad, debido a la multiplicacion
de sus funciones y a su intervencion cada vez mas determinante en el juego
economico gracias a los recursos producidos por la explotacion petrolera. De
un Estado insolvente y dependiente de los impuestos al comercio exterior y de
los empréstitos nacionales e internacionales, siglo XIX», se pasa a un estado,
el del siglo XX y sobre todo a partir de 1917, que contaba con grandes recursos
para intervenir decisivamente en lo econémico y en lo social.

Bajo el liderazgo aparente de Suarez Flamerich, la Junta decide convo-
car a una nueva asamblea nacional constituyente. Desde su optica, resultaba
necesaria la sancion de una constitucion nacional mas ajustada a los objetivos
del gobierno. Recordemos que a raiz del golpe de Estado contra Gallegos, el
gobierno militar se habia limitado a poner en vigencia la Constitucion de
1936, reformada en 1945, reservandose la facultad de tomar de la constitucion
de 1947, aquellas disposiciones a su juicio progresistas=. La Junta muestra una
imagen de democracia al participar con su propio partido, el Frente Electoral
Independiente (FEI)s, y someterse a una lucha equitativa por ganar las elec-
ciones, entendiendo que quien resultara triunfador, siendo mayoria, podria

8 Cfr.: Ibid, Pag. 104

9 Cfr.: Simén Alberto Consalvi, El afio que los venezolanos perdieron el miedo, Pag. 9-10
10 Cfr.: Rafael Caldera, De Carabobo a Punto Fijo. Los Causahabientes, Pag. 104
11 Cfr.: Irene Rodriguez Gallad, Perfil de la economia venezolana durante el régimen
gomecista, Pag. 85
12 Simoén Alberto Consalvi, El afio que los venezolanos perdieron el miedo, Pag. 14
13 La Junta habia constituido el partido Frente Electoral Independiente el 20 de junio de
1951.
110

Derecho y Sociedad No. 21-2026



Résmil Eduardo Chacon Santana

tener una incidencia determinante en la refundacion del Estado que se pre-
tendia hacer. Sin embargo, todo era ilusion. El gobierno no contaba con la
organizacion los partidos opositores que decidieron participar pese a las lim-
itaciones que se impusieron a la campana electoral. COPEI, pero sobre todo
URD, se alza como el virtual ganador de las elecciones, quiza con el apoyo de
los partidos en la clandestinidad, AD y el PCV. Pero los militares no estaban
dispuestos a ceder el poder y le dan un zarpazo al proceso electoral, lo cual
fue catalogado por la oposicion como un nuevo golpe de Estado. Se inicia asi
un gobierno militar encabezado por Marcos Pérez Jiménez, quien después
de asumir como presidente provisional por decision de las fuerzas armadas,
sera nombrado por la Asamblea Nacional Constituyente, una vez aprobada
la constitucion, presidente para el periodo 1953-1958. Lo que se inicia como
un gobierno de las fuerzas armadas evoluciona hacia un régimen cada vez
mas personalista. Pérez Jiménez se distancia de su base de sustentacion y se
apoya en la represion de la seguridad nacional, que excediendo sus faculta-
des, investiga incluso a los propios miembros de las fuerzas armadas. “... el
sistema dictatorial y, particularmente, su personero mas importante, Pérez
Jiménez, comprendié desde el inicio de su gobierno que no habria términos
de conciliacion entre sus ambiciones personales de poder y el sentimiento
democratico de los venezolanos+.” A partir de 1957, algunos sectores que en
principio habian apoyado al régimen, se distancian de ¢él, como es el caso del
empresariado. La Iglesia, sustentada en su doctrina social, reclama en nom-
bre de los que se privan de hacerlo por temor a las represalias. La carta pasto-
ral de Monsefior Arias Blanco, en el marco del dia del trabajador del afio 1957,
significé un duro golpe para un gobierno, en el cual su presidente se habia
aislado hasta de sus propios asesores y ministros. El afio 1957 era ademas elec-
toral. La constitucién vigente (1953), aunque habia sido disefiada a la medida
de los intereses de Marcos Pérez Jiménez, consagraba en su articulo 1045, el
voto universal, directo y secreto para la eleccion del presidente de la reptibli-
ca. Las fuerzas opositoras que hasta la fecha no habian logrado la salida del
régimen por otros medios, ven en la prevision constitucional, la posibilidad
de una transicion por medio del voto, aspiracion que se estrellara contra la re-
alidad de un presidente dispuesto a hacer cualquier cosa para permanecer en

14 Simoén Alberto Consalvi, El afio que los venezolanos perdieron el miedo, Pag. 9

15 Articulo 104.- El Presidente de la Reptiblica sera elegido por votacion universal, directa
y secreta, con tres meses de anticipacion, por lo menos, al 19 de abril del afio en que
comience periodo constitucional, en la fecha que determine el Congreso Nacional en
sus sesiones ordinarias del aflo inmediatamente anterior al del comienzo del respectivo
periodo. Se proclamara electo Presidente de la Reptiblica al ciudadano que haya obteni-
do mayor numero de votos (Constitucion de los Estados Unidos de Venezuela de 1953.
"Texto sancionado por la Asamblea Nacional Constituyente, en Caracas, el 11 de abril de
1953, y mandado ejecutar por el presidente Marcos Pérez Jiménez el 15 de abril de 1953)
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el poder®. El anuncio de un plebiscito, en el cual se decidiria la aprobacion de
la gestion presidencial y su continuacion en el poder, en flagrante violacion
de la constitucion vigente, significo un duro golpe a la posibilidad de una
salida pacifica a la crisis. De nuevo surgen rumores de golpe de Estado”. La
realizacion del plebiscito con los resultados esperados por el gobierno, habia
generado una division profunda en las fuerzas armadas, entre los que apoy-
aban al régimen y los contrarios a su continuacion®. Ademas, los partidos
politicos, articulados en la junta patriotica (junio de 1957), venian haciendo
un trabajo clandestino que daba sus frutos, ayudando asi al debilitamiento
del régimen. Habria que agregar, que para la fecha, Ameérica Latina se venia
deslastrando de los gobiernos dictatoriales. So6lo quedaban las dictaduras de
Fulgencio Batista en Cuba, de Rafael Leonidas Trujillo en Repuiblica Domin-
icana, Alfredo Stroessner en Paraguay y, por supuesto, la de Marcos Pérez
Jiménez en Venezuela.

J/A La consolidacion del modelo democratico

Después de intentos fallidos, que hicieron evidente la crisis dentro de
las fuerzas armadas, todo confluyé en un nuevo golpe de Estado el 23 de enero
de 1958. Se conforma un gobierno estrictamente militar, que a poco integ-
ra a dos connotados civiles. A diferencia del golpe de 1948, se aprecia en la
Junta de Gobierno, la clara intencion de restablecer la democracia a través
de la convocatoria a elecciones libres para la escogencia del presidente de
la reptiblica y demas cuerpos deliberantes. El propio presidente de la Junta,
Wolfgang Larrazabal, aprovechando la popularidad que los acontecimientos
le han dado, renunciara al cargo y se incorporara al juego politico apoyado
por URD y el PCV. Por su parte, los partidos AD, COPEI y el propio URD,
suscriben el pacto de Punto Fijo, cuya novedad estriba en que se trata de un
pacto para gobernare. Los suscriptores, sabian que el restablecimiento de la
democracia no iba a estar exento de reacciones de aquellos que dentro del
sector militar aspiraban a continuar ejerciendo el poder politico. A esto se le
sumaran los embates de la izquierda radical, una vez se produzca el triunfo de
la revolucion cubana liderada por Fidel Castro=.

16 Cfr.: Mirella Quero de Trinca, La Resistencia, Pag. 72

17 “El elector diria solamente si o no, votando con una tarjeta azul por el si y con una
tarjeta roja por el no (insinuando que los que votaran por el no simpatizaban con el
comunismo, cuyo color siempre habia sido el rojo).” Rafael Caldera, De Carabobo a
Punto Fijo. Los Causahabientes, Pag. 110

18 Cfr.: Elena Plaza, El 23 de enero de 1958, Pag. 78

19 Cfr.: Rafael Caldera, De Carabobo a Punto Fijo. Los Causahabientes, Pag. 121-127

20 Cfr.: Ibid, Pag. n8
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Accion Democratica triunfa en las elecciones de 1958, y quiza aprend-
iendo de los errores del pasado, se muestra dispuesta a respetar lo acordado
en el pacto de Punto Fijo, de manera que COPEI y URD también pasan a ser
gobierno. “... las ensefianzas de los ocurrido con la Revolucion de Octubre y
el Gobierno que la sucedio, fueron base y leccion que sirvieron de fundamen-
to, diez afios después al Pacto de Punto Fijo».”

La necesidad de afianzar la democracia como prioridad, impide que se
le puedan hacer grandes reformas al modelo de Estado vigente. Ahora nos en-
contrabamos ante un Estado democratico, que es mucho decir, pero un Esta-
do democratico centralizado. En lo econémico continuaba siendo un Estado
interventor, protector de la industria nacional y distribuidor de la renta, fun-
damentalmente petrolera. Esto, desde el punto de vista estrictamente técnico,
quiza era cuestionable, pero era el costo que habia que pagar para consolidar
la democracia y, se pudo hacer, gracias a la bondad de la renta petrolera,
que permitié que los sucesivos gobiernos no tuvieran entre sus prioridades
la recaudacion de impuestos internos. Esto generé en el ciudadano comun,
la percepcion de que el Estado era un proveedor de bienes y servicios por las
cuales no habia que entregar nada a cambio= No obstante, se lograba en la
mayoria de la poblacion un cierto nivel de bienestar que influy6, por poner
un ejemplo, en que movimientos como la guerrilla no tuvieran el arraigo es-
perado por sus promotores ni en territorios rurales, ni en zonas urbanas. Los
ingentes ingresos petroleros impedian que afloraran las falencias del modelo
economico. Asi, la democracia avanzo por tres lustros, primero con gobier-
nos de coalicién (Punto Fijo y Amplia Base) y posteriormente con gobiernos
del partido ganador, el primero de los cuales fue el de COPEI, que con Rafael
Caldera triunfa en las elecciones de 1968. Sin embargo, se mantuvieron acu-
erdos minimos con el principal partido opositor, Accién Democratica, al mo-
mento de encarar los grandes problemas nacionales, mas cuando el gobierno
de Rafael Caldera, en una situacion inédita para la democracia venezolana,
adolecia de la mayoria en el seno del Congreso.

Ahora bien, para finales de la década de los setenta se hacia impos-
tergable una reflexion profunda sobre el modelo de Estado democratico. Se
requeria avanzar en una mayor democratizacion del poder. Los peligros a los
que se exponia el sistema nacido en 1958 parecian cosa del pasado. En con-
secuencia, lo que en un momento se asumio como fortaleza imprescindible
para la consolidacion de la democracia, la centralizacion del poder, debia ser
replanteado. No podia continuarse con un presidente de la republica que,

21 Ibid, Pag. 102
22 Carlos Sabino, El sistema politico venezolano: estabilidad, crisis e incertidumbre, Pag. 4
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entre muchas otras cosas, nombraba a todos los gobernadores y a los inte-
grantes de las asambleas legislativas de los estados. Por su parte, desde el pun-
to de vista economico, los costos del modelo asumido parecian insostenibles.
Los precios petroleros que iniciaron un alza constante desde 1970, pero sobre
todo a partir del primer gobierno de Carlos Andrés Pérez (1973), como con-
secuencia del cuarto conflicto drabe-israeli (Guerra del Yom Kippur), unido
a la nacionalizacion de la industria petrolera, impedian que se apreciaran las
grietas del modelo. Sin embargo, ya para 1978, se produce un estancamiento
de la economia, debido a la sobreoferta de petroleo existente y al debilita-
miento del mercado energético internacional. Se genera asi una situacion en
la cual confluye una disminucion de los precios del petréleo con la caida de
los volumenes de exportacion. Para Venezuela, esta circunstancia era espe-
cialmente grave, debido a su alta dependencia de los ingresos petroleros, que
sumado a los desequilibrios internos presagiaban un panorama critico para
el paisw. Urgla avanzar hacia una industria nacional mas eficiente, hacia la
privatizacion de algunas empresas del Estado y hacia el rescate del trabajo
productivo como verdadera fuente de riqueza. No podemos negar que duran-
te los primeros afios de la democracia, impulsado por el Estado, se produjo
un crecimiento industrial y comercial en el pais, lo cual permitié la confor-
macion de una clase capitalista criolla. Sin embargo, en la misma medida que
los ingresos petroleros se hicieron cada vez mayores, el Estado comenzo a
ocuparse directamente de la actividad econémica nacional, razon por la cual
para inicios de los ochenta la inversion publica habia sustituido casi en su
totalidad a la inversion privada como fuente de crecimiento.

En este ambiente, la reforma del Estado siempre quedaba soslayada
por la reticencia de algunos actores clave, entre ellos los partidos politicos, y
por circunstancias ajenas al pais, que desencadenaban bonanzas petroleras
transitorias que alejaban la urgencia de atacar los problemas de fondo con
una vision de largo plazo. Costaba entender la ecuacion de que a periodos
de bonanza en materia petrolera seguian, indefectiblemente, periodos de de-
presion en materia de precios.

y//A La republica hipotecada y el viernes negro
Luis Herrera Campins, vencedor en las elecciones de 1978, asume la

presidencia con la bandera de la austeridad frente a lo que consideraba una
republica hipotecada. La crisis desencadenada a finales del gobierno de su

23 Cfr.: Pedro A. Palma, La economia venezolana en el periodo (1974-1988), Pag. 176
24 Carlos Sabino, el Sistema Politico Venezolano: Estabilidad, Crisis e Incertidumbre,
Pag. 5
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predecesor, arrojaban un panorama sombrio sobre el pais. Se requerian refor-
mas de fondo que permitieran sacar a Venezuela adelante. Sin embargo, un
nuevo conflicto internacional disparo los precios del petréleo, en este caso la
guerra entre Iran-Irak, que se inicia en 1980 y que significo un respiro para
el gobierno, que no cumplio a plenitud con la anunciada austeridad. Pero
en la segunda mitad del afio 1981, se produce un nuevo debilitamiento del
mercado petrolero, que adquirira un caracter sostenido en la medida que los
paises consumidores hacian esfuerzos para reducir la demanda de petroleo y
sus derivados y por desarrollar energias alternativas. A esto se suma la crisis
de la deuda, que se hizo patente por la moratoria de pagos mexicana y que
desperto la alarma del mercado financiero internacional ante las economias
mas endeudadas, entre las cuales se encontraba, sin ser de las primeras, la
venezolanas. Frente a todas estas circunstancias que anunciaban una inmi-
nente devaluacion de nuestro signo monetario, los que podian, buscaron re-
fugio en el dolar y comenzaron a comprar divisas, lo que a su vez agravaba la
situacion. El retraso en tomar la medida®, aunado a la filtracion del momento
en que la misma seria tomada, hizo que para febrero de 1983 las reservas in-
ternacionales no tuvieran la capacidad de absorber la demanda. Asi las cosas,
el 18 de febrero de 1983, se produce lo que ha pasado a la historia como el
viernes negro. Ese dia, el BCV cerré de hecho la venta de divisas, decision
que fue formalizada el domingo 20 de febrero por el presidente Herrera via
decreto, suspendiéndose la venta por los dias lunes 21 y martes 22 de febrero.
Este ultimo dia se anuncio, igualmente por decreto presidencial, el establec-
imiento de un Régimen de Cambio Diferencial (RECADI) que devaluaba la
moneda a 7,50 por dolar y mantenia la tasa de 4,30 como preferencial y solo
para algunas operaciones que fueron consideradas prioritarias. Con todo, la
medida de suspension de venta de divisas se extendio hasta el viernes 25 de
febrero=. Si se tiene en cuenta que desde enero de 1964 el dolar se cotizaba a
una tasa libre de 4,30 bolivares, entenderemos que la medida tomada por el
gobierno del presidente Herrera causara un impacto gigantesco®. Nuestra
moneda que a finales de los setenta estaba sobrevaluada, lo que permitié que
en la cultura popular se acunara la expresion “ta barato dame dos” para refer-
irse a los que viajaban a Miami de compras y que no eran exclusivamente las
clases acomodadas, hizo que muchos venezolanos vivieran en un profundo
suefio del que tuvieron que despertar frente a las medidas adoptadas por el

25 Cfr.: Pedro A. Palma, La economia venezolana en el periodo (1974-1988), P4g. 182. Cfr.:
Manuel Caballero, La Crisis de la Venezuela Contemporanea, Pag. 164

26 Desde finales de 1982 venia produciéndose en el pais una fuga de divisas creciente. Cfr.:
Manuel Caballero, La Crisis de la Venezuela Contemporanea, Pag. 165

27 https://www.venelogia.com/archivo3/4308/

28 Fundaciéon Empresas Polar, Diccionario de Historia de Venezuela (version en linea),
voz Crisis Economicas
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gobierno». El afo 1983 era ademas un afo electoral. El gobierno luchaba por
recomponer la situacion sin que ello afectara al candidato de su partido en las
elecciones. De nuevo se ignoraba el problema de fondo. Enrumbar al pais no
dependia de que se tomaran una serie de medidas para resolver la grave crisis
que atravesaba. Requeria que se hiciese un cambio del modelo de Estado. Es
cierto que circunstancias externas, en muchos casos ajenas al control de los
gobiernos de turno, impactaron en la profundizacion de las crisis, pero justa-
mente esos graves impactos se producian debido a la fragilidad del modelo de
Estado. Seguiamos con un Estado centralizado, interventor en lo econémico
y en lo social. A partir de 1973, con la multiplicacion de los ingresos petrole-
ros, esta tendencia se habia exacerbado. El Estado era el agente crediticio de
la industria nacional, el Estado era el principal empleador de forma directa o
indirecta, ya que los ingresos petroleros eran utilizados para el desarrollo de
grandes obras publicas. A este sobredimensionamiento del Estado se le suma
el tema social. El Estado era el gran benefactor y era bueno en la medida que
se orientara a resolver todas las demandas de los ciudadanos.

v, La Comision Presidencial para la Reforma del Estado

Con el ascenso de Jaime Lusinchi a la presidencia de la reptblica en
1984 y su ofrecimiento de rectificar los errores del pasado, parecio llegado el
momento para la reforma del modelo de Estado adoptado a partir de 1958. De
hecho, en su campana electoral la prometi6 en todos sus discursos.»Las dudas
quedaron zanjadas cuando anuncio la estructuracion de una Comision Pres-
idencial para la Reforma del Estado, mejor conocida como la COPRE, por
decreto de 17 de diciembre de 1984, al frente de la cual estaria el doctor Ramoén
J. Velasquez. De inmediato la comision inicio sus trabajos, nombroé una serie
de subcomisiones, lideré un amplio proceso de consultas, trabajo que para
1986 mostraba resultados. Diversos documentos apuntaban hacia la necesi-
dad de una descentralizacion del poder, la superacion del modelo rentista y
una mayor democratizacion de los partidos politicos, entre otras. Incluso, se
descendio a cosas concretas como la necesidad de eleccién por voto univer-
sal, directo y secreto de los gobernadores de los Estados, el establecimiento
de la figura del alcalde de eleccion popular, la eleccion de los miembros del
Congreso de manera uninominal y la privatizacion de las empresas publicas
ineficientes.

29 Cfr.: Ramon Hernandez, Carlos Andrés Pérez, Pag. 64

30 Manuel Caballero, La Crisis de la Venezuela Contemporanea, Pag. 174

31 Cfr.: Allan Brewer Carias, El Presidente y Accion Democratica se oponen a la Reforma
del Estado. En. El Nacional, D-2 Informacion, 20 de octubre de 1986.
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Estas reformas, sobre todo las politicas, sin duda tan necesarias, eran
un misil a la linea de flotacion de los partidos. Mucho de su apoyo dependia
del clientelismo politico como forma de pagar favores o dispensar prebendas.
Si la escogencia de los gobernadores salia de la esfera del presidente de la
republica, si se privatizaban las empresas publicas, se le restaba un importante
espacio a lo clientelar.» Por esta y muchos otras razones, los “cogollos” de los
partidos politicos, sobre todo en Accion Democratica, que para ese momento
era gobierno y contaba con la mayoria en el Congreso, no apoyaron la refor-
ma del Estado, empezando por el propio presidente Lusinchi, quien se opuso
frontalmente a las propuestas de reformas politicas inmediatas.»

La COPRE, ya sin Velasquez en la presidencia, quien ejercio esta re-
sponsabilidad hasta 1986, continu¢ sus labores, a pesar de no contar con el
apoyo politico de los partidos. Sin embargo, se abria una esperanza con la
eleccion presidencial que se avecinaba en diciembre de 1988. Por influencia
de la COPRE, de una parte de la sociedad civil que demandaba una reforma
del Estado y de los medios de comunicacion social, los principales candida-
tos presidenciales la asumieron como parte de sus programas de gobierno.
Tanto Eduardo Fernandez como Carlos Andrés Pérez, se presentaban como
adalides de la reforma y se comprometian a impulsar algunas medidas como
la eleccion de los gobernadores de los estados.» Tenian en comun, el haber
salido de procesos internos controversiales dentro de sus propios partidos.
Fernandez habia resultado vencedor en una contienda, en la cual habia de-
splazado a su principal contrincante y fundador del partido COPEI, Rafael
Caldera y, Carlos Andrés Pérez, liderando el ala reformista dentro de Accion
Democratica, habia vencido al candidato del Comité Ejecutivo Nacional del
partido, Octavio Lepage.»

A pesar de la crisis que atravesaba el pais, ante los menos entendidos,
parecia como si la prosperidad de los afios anteriores no se habia disipado
del todo. Sin embargo, se apreciaba “... un paulatino deterioro de los servi-
cios basicos -agua, teléfonos, vias de comunicacion, etc.- y de las importantes
areas de la salud y la educacion, pero el venezolano, en términos generales, no
vivio estas dificultades como el inicio de una nueva etapa sino mas bien como
problemas puntuales, que podian ser resueltos sin mayores modificaciones
estructurales. La creciente ineficiencia del Estado no fue percibida como una

32 Cfr.: Mirtha Rivero, La Rebelion de los Naufragos, Pag. 46-48; 144; 157

33 Cfr.: Allan Brewer Carias, El Presidente y Accion Democratica se oponen a la Reforma
del Estado. En. El Nacional, D-2 Informacion, 20 de octubre de 1986.

34 Cfr.: Mirtha Rivero, La Rebelion de los Naufragos, Pag. 159

35 Cfr.: Ibid, Pag. 39
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consecuencia de la crisis del modelo seguido hasta entonces sino que se ach-
aco a deficiencias concretas de los gobiernos de turno, especialmente al mal
manejo de los dineros ptblicos.”s

V. Reformas, conmocion social e intentos de golpe de Estado

Las elecciones de 1988 dieron el triunfo a Carlos Andrés Pérez. Gana
apoyado por muchos que aspiraban que con su ascenso al poder se volviera
a la bonanza que habian disfrutado durante su primer mandato. A esto se
agregaba la percepcion generalizada de que Jaime Lusinchi habia hecho un
buen gobierno, percepcion que respondia sobre todo a la eficiente campafia
desarrollada por el aparato de propaganda articulado por Carlos Croes des-
de la Oficina Central de Informacion, pero que no coincidia con la realidad
de un pais sumido en una grave crisis economica.s Estas dos circunstan-
cias contribuyeron a que los anuncios realizados por el presidente Pérez a
los pocos dias de asumir la presidencia, dejaran a la mayoria de la poblacion
en shock. Hoy en dia a la vista de los acontecimientos, nadie duda que las
medidas planteadas por el presidente eran necesarias para enrumbar el pais,
pero ese cambio de un estado democratico centralizado y rentista a un esta-
do democratico descentralizado, participativo y eficiente en lo econémico,
a pesar de la urgencia, requeria de un gran acuerdo nacional, que compro-
metiera a las todas fuerzas vivas del pais.* Frente a la ausencia de un com-
promiso de todos los sectores, muchos que de buena fe no entendian lo que
estaba ocurriendo, y otros que si lo entendian, pero pretendian sacar rédito
politico de la situacion, comenzaron a atacar al presidente en particular y a
los partidos politicos en general como los tnicos culpables de la situacion
del pais.» No estaban del todo equivocados, porque sin duda tenian una cuo-
ta importante de responsabilidad. El problema fue que tomo cuerpo la idea,
pregonada por algunos sectores, de que la superacion de la crisis pasaba por
la eliminacion de los partidos. Los acontecimientos del 27 de febrero de 1989,
que hoy sabemos no fueron tan espontaneos como se creyo en aquel momen-
to, vinieron a agravar la crisis.» “No fue una rebelion social como superfi-
cialmente fue asumida por gobiernos posteriores. Desde afios atras se venian
registrando desérdenes aislados pero que vistos en su conjunto reflejaban un
generalizado descontento en los sectores populares. Varios factores adicio-

36 Carlos Sabino, El Sistema politico venezolano: estabilidad, crisis e incertidumbre, Pag. 6
37 Cfr.: Mirtha Rivero, La Rebelion de los Naufragos, Pag. 45-46
38  “Elmayor fracaso de Pérez fue que ni la sociedad venezolana ni los empresarios fuesen

ganados para el cambio, que no entendieran la necesidad de transformar el Estado.”
(Ramon Hernandez, Carlos Andrés Pérez, Pag. 9o)

39 Cfr.: Mirtha Rivero, La Rebelion de los Naufragos, Pag. 173

40 Cfr.: Ibid, Pag. 101
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nales confluyeron en la sangrienta conmocion: el alza del pasaje urbano y
el prolongado desabastecimiento de articulos de primera necesidad durante
el gobierno de Lusinchi, habian estimulado un clima de tension que detono
aquella mafiana; la cobertura televisiva de los motines desaté un efecto-dem-
ostracion en barriadas caraquefias y también en hombres y mujeres de la clase
media popular, y unos y otros desvalijaron almacenes y supermercados con
implacable furia.”» La forma como se controlo la revuelta, de manera tardia y
con uso excesivo de la fuerza, con saldo de unos cuatrocientos muertos como
consecuencia del accionar de las fuerzas armadas, despert6 fuertes criticas.#
Ademas, fue un duro golpe para la reforma del Estado, ya que aunque Pérez
insistio en seguir adelante con su paquete econémico, los acontecimientos
de 1992 le obligaran a dar un giro de timon. Por otra parte, los gobiernos
posteriores tuvieron que lidiar con el fantasma de un nuevo Caracazo, lo que
en el fondo incidia en las medidas que debian ser tomadas, muchas de las
cuales no se implementaban o se postergaban en aras de evitar una reaccion
popular. Con todo, se concretaron algunas reformas. El 3 diciembre de 1989
se efectuaron las primeras elecciones de gobernadores, alcaldes y concejales
por eleccion popular como parte del proceso de descentralizacion. El resul-
tado continué mostrando una fuerte influencia del bipartidismo AD-COPEI,
al obtener entre ambos el triunfo en dieciocho gobernaciones, pero hubo un
elemento al cual no se le dio toda la importancia, la alta abstencion de la
poblacion en las elecciones (54%), justo cuando se abrian nuevos espacios
de participacion, era un mensaje sobre el descontento hacia los partidos y el
avance de la anti politica, en una poblacion que tradicionalmente mostraba
una participacion entusiasta en los procesos electorales.

Durante los afios 1991 y 1992 el alza de los precios del petrdleo jun-
to con los efectos de las politicas liberalizadoras, generaron cierta bonanza
econdmica, que no incidio en los niveles de bienestar de la poblacion, como
pudiera haberse esperado, debido a los efectos de la inflacion. Las altas tasas
de inflacion liquidaban cualquier ganancia o ahorro, lo que trajo como con-
secuencia que las mejoras en los indicadores econémicos no se tradujeran
en ganancias politicas. Asistiamos al “...agotamiento del modelo econémico
proteccionista, rentista y de crecimiento hacia dentro, basado en el petroleo
y en su Estado derrochador, que terminé por arrojar sobre aquel complejo
proceso de transformaciones, el combustible de la inflacion, el deterioro de
los servicios y la inseguridad.”s El venezolano promedio percibia la situacion

41 Manuel Felipe Sierra, El Caracazo, S/P. Cfr.: Cfr.: Mirtha Rivero, La Rebelion de los
Naufragos, Pag. 75

42 Cfr.: Margarita Lopez Maya, La crisis del chavismo en la Venezuela actual, Pag. 163

43 Ramon J. Velasquez, Alocucién en el Congreso de la Reptiblica, 28 de enero de 1994
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como negativa y acusaba un grave deterioro de los servicios publicos.+ Los in-
tentos de golpes de Estado del 4 de febrero y del 27 de noviembre de 1992, aun-
que no lograron sus objetivos, evidenciaron la profundizacion del malestar
de una poblaciéon que no sali6 a defender al gobierno, al contrario, algunos
sectores justificaron y hasta se identificaron con el actuar de los golpistas.

VI. La transicion

La crisis desatada con las asonadas golpistas hizo que renaciera el in-
terés por una reforma constitucional. Para el momento, ya se encontraba en
el Congreso un proyecto liderado por el doctor Rafael Caldera, que planteaba
una reforma integral de la constitucion de 1961. Sin embargo, la discusion
se desvio hacia la propuesta de un sector que pregonaba las bondades de la
convocatoria de una asamblea nacional constituyente, que aunque no encon-
traba soporte en la carta magna, constituiria un mecanismo mas expedito
para encarar las reformas, en contraste con las largas discusiones en el seno
del Congreso. La salida anticipada de Carlos Andrés Pérez del poder, faltan-
do pocos meses para concluir su periodo constitucional, ademas de repre-
sentar una situacion inédita para la democracia venezolana, fue vista como
un triunfo de la anti politica y, en la practica, hizo que perdiera impulso el
tema de la reforma constitucional. Con Octavio Lepage a la cabeza del pais
como encargado de la primera magistratura en su condicion del Presidente
del Congreso, el poder legislativo se aboco a la eleccion de un personaje que
reuniera el consenso suficiente de los partidos, de la sociedad civil y cuya
responsabilidad seria liderar la transicion, culminando el periodo de Carlos
Andrés Pérez. La responsabilidad recayoé en el doctor Ramoén J. Velasquezs,
hasta ese momento senador por el Estado Tachira, quien desde un comienzo
entendi6 que su deber seria guiar al pais hacia unas elecciones democraticas
y superar de esta manera la crisis politica desatada con la salida del presidente
Pérez. Igualmente, se propuso impulsar un gran acuerdo nacional y avanzar
en el proceso de descentralizacion. El acuerdo nacional era un paso muy im-
portante para la superacion de la crisis y conto con el respaldo de importantes
sectores del pais como el empresariado y la Iglesia, sin embargo, los partidos
politicos no le brindaron apoyo y sin su apoyo el acuerdo estaba condenado

44  Cfr.: Carlos Sabino, El sistema politico venezolano: estabilidad, crisis e incertidumbre,
7-8

45  Alexander J. Duarte L., Continuidades y Rupturas de la Politica Exterior de Promocion
de la Democracia Venezolana durante el Gobierno de Transicion del Presidente
Ramon J. Velasquez (Junio 1993- Febrero 1994) Trabajo Especial presentado para
optar al titulo de especialista en Derecho y Politica Internacionales, UCV, 2013. En:
http://saber.ucv.ve/bitstream/123456789/4285/1/ T026800007540-0-Alexander_Duarte_
FinalPublicacion-ooo.pdf
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al fracaso.# No terminaban de entender que si la democracia se debe a los
partidos, asimismo la crisis institucional era en gran medida su responsabil-
idad.# El Caracazo, los intentos del golpe de Estado, la abstencion electoral,
la salida del presidente Pérez, ademas de las responsabilidades propias de los
actores de esos procesos, eran signos de una realidad, la crisis del modelo
de Estado democratico que se inici6 con la caida de la dictadura de Marcos
Pérez Jiménez y que los partidos no querian ver. Como diria el propio Ramon
J. Velasquez en Alocucion ante el Congreso de la Republica el 28 de enero
de 1994: “Lo peculiar del tiempo que estamos viviendo es que las posibles
soluciones entrafian una transformacion significativa del sistema mismo que
adopto nuestra democracia como la féormula que pudiera superar el atraso y
la injusticia. Esto se debe a que han transcurrido mas de treinta afios desde
que se inicié una experiencia sin antecedentes en la historia nacional, den-
tro de un escenario de escasa poblacion, manejable situacion fiscal, ausencia
de grandes reclamos sociales y con un cuadro de participacion politica de
dimensiones claramente definidas. Ese panorama ha desaparecido para dar
paso a otra realidad, traumatica e impredecible en su desarrollo. Como todo
comienzo, este nuevo tiempo esta caracterizado por los reclamos y urgencias
de la nueva sociedad y en consecuencia por una redistribucion del poder.
Ninguna dictadura hubiera podido soportar la crisis del género de las que ha
venido sorteando nuestra democracia en los ultimos afios.”ss

Ante este escenario sombrio, los partidos politicos estaban mas preocu-
pados por las venideras elecciones presidenciales del 5 de diciembre de 1993 v,
frente ala cercania de ese escenario, apoyar la dificil transicion liderada por el
presidente Velasquez, podria significar un costo politico que les restaria votos
en el proceso electoral.» En consecuencia, su compromiso se limit6 a apoyar
la salida de Pérez, la eleccion de Velasquez, pero no fueron mas alla. Ni siqui-
era permitieron que personeros de sus filas integraran el gabinete ministeri-

46 “...el 3 de junio de 1993, AD y Copei firmaron un acuerdo en la sede de Pro Venezuela,
donde pactaron otorgarle el total y absoluto respaldo, aunque terminaron advirtiéndole
que no podria contar con militantes de ninguno de los dos partidos para conformar su
Gabinete. No obstante, debieron acceder a una solicitud del futuro Presidente: que el
Congreso de la Republica le otorgara plenos poderes para legislar mediante una Ley
Habilitante (Alexander J. Duarte L., Continuidades y Rupturas de la Politica Exterior
de Promocion de la Democracia Venezolana durante el Gobierno de Transicion del
Presidente Ramon J. Veldsquez, Pag. 40). Cfr.: Ramon . Velasquez, Alocucion en el
Congreso de la Repuiblica, 28 de enero de 1994

47 Cfr.: Allan Brewer Carias, El Presidente y Accion Democratica se oponen a la Reforma
del Estado. En. El Nacional, D-2 Informacion, 20 de octubre de 1986.

48 Ramon J. Velasquez, Alocucion en el Congreso de la Republica, 28 de enero de 1994

49 Cfr.: Alexander J. Duarte L., Continuidades y Rupturas de la Politica Exterior de Pro-
mocion de la Democracia Venezolana durante el Gobierno de Transicion del Presiden-
te Ramon J. Velasquez Pag. 42
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al del nuevo gobierno. Entendemos que la busqueda del poder por los cau-
ces legales establecidos es inherente a los partidos politicos, pero en el caso
venezolano se habia convertido en un objetivo en si mismo, para el beneficio
de sus propias filas, mas que en un medio a través del cual lograr el bienestar
de los ciudadanos. En cuanto a la descentralizacion, con la designacion de
Allan Brewer Carias, se evidenciaba la importancia que desde la presidencia
se le daba a ese proceso. Dira Velasquez: “Designé un Ministro de Estado para
la Descentralizacion, para que en nombre del Gobierno dirigiera el proceso;
propusiera las decisiones politico-gubernamentales necesarias y estableciera
las nuevas bases de la relacion intergubernamental que exigia el nuevo estado
ya en accion; donde el Gobierno de la Reptiblica no es solo el Gobierno Na-
cional, sino que lo es conjuntamente con los Gobiernos Estadales y los Go-
biernos Municipales, como parte de un Poder Publico unico e integral, pero
ya no vertical, sino distribuido constitucionalmente en forma horizontal en
el territorio de la Reptiblica.” Igualmente, a través de la Ley Habilitante, se
aprobaron en consejo de ministros quince reglamentos que desarrollaban la
Ley Organica de Descentralizacion de 1989. Indudablemente, el corto periodo
de Velasquez impedia un avance mayor, pero sentaba las bases para el futuro.”

VII.  La crisis financiera y la Agenda Venezuela

En las elecciones de 1993 resultd vencedor Rafael Caldera, quien expul-
sado del partido que habia fundado, por decision del 7 de junio de 1993, triun-
faba con el apoyo de una nueva organizacion, Convergencia, y con los votos
de dieciséis partidos, fundamentalmente de izquierda, el famoso “chiripero”
como se le llamo en el argot popular. Por otra parte, las elecciones revelar-
on el ascenso de un pequerio partido, la Causa Radical (Causa R), que con
su candidato Andrés Velasquez, obtuvo una votacion nada despreciable. La
sumatoria de los votos de Caldera y Velasquez superaba a los obtenidos por
Claudio Fermin y Oswaldo Alvarez Paz, representantes de los partidos Accién
Democratica y COPEI, respectivamente. “El pais, dira Ramon J. Velasquez,
ha cambiado considerablemente en todos los 6rdenes de su vida. Sustancial
transformacion que pudo reflejarse en sus aspectos politicos en las recien-
tes elecciones. El doctor Rafael Caldera recogioé un sentimiento significati-
vo fuera de los partidos tradicionalmente mayoritarios y en el Congreso hay
un equilibrio de cuatro y ya no de dos corrientes.”* Era un mensaje directo
al bipartidismo tradicional, que se hacia mas relevante si agregamos que la
abstencion fue de por lo menos un 40%, con una incidencia mayor en el sec-

50 Ramon J. Velasquez, Alocucién en el Congreso de la Reptiblica, 28 de enero de 1994
51 Ibidem
52 Ibidem
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tor de las nuevas generaciones® Podriamos anadir, que Caldera, ademas del
aporte de los partidos que le apoyaron, triunfaba por la posicion por ¢l asu-
mida frente a los golpes de Estado de 1992 y por la confianza que inspiraba su
figura por su honradez, frente a casos palpables de corrupcion administrativa.

La realizacion de las elecciones era un triunfo importante en ese pro-
ceso de recomposicion del pais, pero resultaban “... impostergables la descen-
tralizacion, la evolucion de la institucion del voto, la mayor democratizacion
de partidos y gremios, la drastica reduccion de las dimensiones del Estado y la
plena honestidad en los procedimientos administrativos y judiciales.”s

Caldera en su campaifa electoral se habia mostrado contrario a las
politicas economicas encabezadas por el expresidente Pérez, a las cuales acu-
saba de neoliberales. Por otra parte, insistia en la refundacion del Estado
a través de una reforma integral de la Constitucion de 1961, inspirada en el
proyecto elaborado bajo su liderazgo a partir de 1989 y que habia presentado
al Congreso el 27 de marzo de 1992, para su aprobacion. Pensaba que de esta
manera, se le restaba impulso a los que se inclinaban por la reforma a través
de una asamblea nacional constituyente.* Ese proyecto proponia avanzar de
una democracia representativa a una democracia participativa, se establecian
los referendos en todas sus modalidades y otros cambios significativos. Sin
embargo, eran tales los problemas estructurales de la sociedad, que parecia
imposible acometer la tarea sin la existencia de un gran acuerdo nacion-
al.# Nos dira Velasquez: “Hay que olvidarse de que un hombre o un partido
puedan realizar una obra de la envergadura y de los desafios exigidos hoy por
Venezuela. Solo un acuerdo que tenga capacidad de reunir voluntades diver-
sasy dispersas puede hacerlo. Es una disposicion programatica pero ante todo
es una disposicion a reconocer que el odio, la retaliacion, la aniquilacion del
adversario solo conducen al desplome de la Republica.”*

El propio Velasquez nos ilustra sobre cual debe ser el hilo conductor
de ese gran acuerdo nacional: “En el centro del acuerdo debe estar el proceso
de reforma del Estado. Esta reforma ha comenzado y ha logrado conquistas
fundamentales para la sociedad, pero las tareas que estan pendientes tienen

53 Cfr.: Ramon J. Velasquez, Alocucién en el Congreso de la Reptblica, 28 de enero de
1994. Cfr.: Heinz R. Sonntag, Venezuela. El dificil curso de la transicion, Pag. 1. Cfr.:
Andrés Caldera Pietri, La Muerte de la Democracia, S/P

54  Ramon J. Velasquez, Alocucion en el Congreso de la Repuiblica, 28 de enero de 1994

55 Recordemos su famosa Carta de Intencion al Pueblo Venezolano.
56 Cfr.: Andrés Caldera Pietri, La Muerte de la Democracia, S/P
57 Ramon J. Velasquez, Alocucion en el Congreso de la Republica, 28 de enero de 1994

58 Ibidem
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una entidad que las hace inaplazables”» y dentro de ese proceso de reforma,
destaca: “La reforma constitucional es el elemento clave de ese proceso. No
se trata de todos los cambios a los que podria aspirarse en este terreno sino
aquéllos que logren crear una plataforma para la modernizacion irreversible
de la Nacion.”

Sin embargo, la enorme crisis financiera, que en el corto plazo se inicia
con la caida del Banco Latino, todavia en el gobierno de Velasquez, pero que
en el largo plazo era la consecuencia de no haberse tomado las medidas que
debieron ser tomadas desde finales de la década de los setenta, llevo a que el
proyecto de reforma constitucional quedase archivado, en parte por la necesi-
dad del gobierno de lograr el apoyo politico de Acciéon Democratica, no muy
ganada al proyecto de reforma, en un momento tan necesario para superar la
nueva crisis que se sumaba a los ya graves problemas que atravesaba el pais.
Por otra parte, alejandose de sus compromisos electorales, Caldera asume un
programa de gobierno que en lo sustancial era muy similar al del presidente
Pérez en su segundo mandato. Igualmente, impulsa una apertura petrolera en
1997 que implicaba la participacion del sector privado nacional e internacion-
al en la exploracion, explotacion y refinacion del petréleo y el gas natural con
especial atencion en la Faja Petrolifera del Orinoco.

Sin desconocer los problemas de su gobierno, con Caldera en el poder
se genero cierta tranquilidad en el pais, que no se vio afectada por las me-
didas de control de cambios, administracion de divisas y control de precios.
Parecia como si la poblacion comenzaba a comprender la necesidad de estas
decisiones. Igualmente, se percibia un mayor control del sector militar por
parte del gobierno. Pero se habia pagado un costo, la reforma del Estado y la
reforma constitucional desaparecieron del escenario politico. Sélo cuando se
percibioé que las medidas tomadas por el gobierno no daban los resultados es-
perados, reaparecieron las protestas. El gobierno les hizo frente con el anun-
cio de lallamada Agenda Venezuela (1996) y la incorporacion de figuras como
Teodoro Petkoff en el Ministerio de Planificacion y IFreddy Rojas Parra en el
Ministerio de Industria y Comercio.” En 1997 presento6 la Agenda Venezuela
II, que no tuvo el mismo impacto que la primera, pese a que se orientaba a
la reactivacion del aparato productivo y a un fortalecimiento de la politica
social. De nuevo aparecieron voces que exigian la salida de presidente a través
de elecciones anticipadas.®

59 Ibidem
60 Ibidem
61 Heinz R. Sonntag, Venezuela. El dificil curso de la transicion, Pag. 5

62 Heinz R. Sonntag, Venezuela. El dificil curso de la transicion, Pag. 5
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Otro hecho importante y polémico del gobierno de Caldera fue el so-
breseimiento de la causa de Hugo Chavez Irias, uno de los cabecillas del
fallido golpe de Estado del 4 de febrero de 1992.% La decision tomada el 26
de marzo de 1994, era continuacion de la labor iniciada por el gobierno de
Ramon J. Velasquez, quien habia sobreseido la causa de mas de doscientos
setenta participes de los alzamientos militares del afio 1992.

Desde su salida de la prision, Hugo Chavez se dedico a defender la tesis
de la abstencion electoral, incluso en perjuicio de su compaifiero de andan-
zas Francisco Arias Cardenas, quien se habia postulado como candidato a la
gobernacion del estado Zulia en las elecciones regionales de 1995. Con una
preferencia en las intenciones de voto que no superaba el 4%, su mensaje
continuaba siendo el de la desobediencia civil y la rebelién militar, postura
que cambiara en 1997 cuando decide participar en la contienda presidencial
prevista para el afio siguiente.* Sin embargo, hasta inicios de 1998, Chavez
no era un aspirante con posibilidades de ganar la presidencia de la reptblica.

Las elecciones regionales de 1995, mostraron una inclinacion hacia el
bipartidismo tradicional por parte de los votantes. Accion Democratica, no
obstante, los contratiempos que habia atravesado en tiempos recientes, obtu-
vo el triunfo en doce de las veintidos gobernaciones en disputa. Por su parte
COPEI, ganaba en seis gobernaciones, cuatro con candidatos propios y dos
en las que habia brindado su apoyo. No obstante, el punto clave era el descon-
tento de la poblacion votante, que se revelo en la alta abstencion que alcanzo
aun 53%.

VIII.  De la revolucion bolivariana al socialismo del siglo XXI

El descalabro llegara en el marco de las elecciones presidenciales
previstas para diciembre de 1998. El deterioro de los ingresos familiares y
de la calidad de vida de los venezolanos era evidente, a lo cual se sumaba
la desmejora acelerada de los servicios publicos. Se generaba una situacion
en la cual el desencanto y la desesperanza preparaban el escenario para la
irrupcion de un lider ajeno y anti sistema que capitalizara las frustraciones de
los ciudadanos.

63  Sobre el particular léase “El sobreseimiento de Chavez” escrito por Juan José Caldera.
En: Rafael Caldera, De Carabobo a Punto Fijo. Los Causahabientes, Pag. 162-174
64 Andrés Caldera Pietri, La Muerte de la Democracia, S/P
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Como si nada ocurriera, los partidos se encontraban enfrascados en la
eleccion de los candidatos presidenciales de sus respectivas toldas politicas. La
dirigencia de Accion Democratica, a través del Comité Directivo Nacional, se
inclino por la candidatura de Luis Alfaro Ucero, para ese momento Secretario
General del partido. Desconociendo el sentimiento de su militancia, imponia
un candidato que no contaba ni con el respaldo, ni con las condiciones para
ocupar esa posicion y desplazaba a Claudio Fermin, quien por el contrario,
tenia el apoyo de las bases y presentaba mayores probabilidades de triunfo. La
crisis interna se zanjo con la renuncia de Fermin al partido y la conformacion
de una organizacion politica propia.t

Por su parte, COPEI se decanté por la candidatura de Irene Saez (14-
05-1998), una ex reina de belleza, quien no provenia de las filas del partido
y que inicialmente punteaba en todos los sondeos de opinién, pero pron-
to su candidatura ira perdiendo fuerza, lo que trajo como consecuencia que
algunos empresarios y jerarcas de los medios de comunicacion, interesados
en cuadrarse con el ganador, le restaran su patrocinio y se cuadraran con
la candidatura de Hugo Chavez Frias, a quien las encuestan mostraban con
una tendencia ascendente. Chavez era apoyado por militares, por grupos de
la izquierda tradicional, por sectores empobrecidos por la crisis, sectores de
clase media y algunos movimientos sociales e intelectuales. Su programa se
centraba fundamentalmente en el antipartidismo y en la negativa a las refor-
mas pro mercado.®

En todo este ambiente de campaiia electoral, se echaba de menos un
gran acuerdo nacional, que entendiendo la crisis que desde adentro se habia
generado en la democracia venezolana, se orientara al impulso de la refor-
ma del Estado. Solo al final, y por meras conveniencias electorales, cuando
la candidatura de Hugo Chavez y su “proyecto” parecian indetenibles, los
partidos tradicionales, buscaron unir fuerzas en torno a la candidatura de
Henrique Salas Rémer, de Proyecto Venezuela. Lo paradojico del asunto es
que Accion Democratica en general y en particular su candidato Luis Alfaro
Ucero, se habian dedicado sistematicamente a atacar a Salas durante toda la
campaifia, con una intensidad que no se apreciaba frente al candidato Hugo
Chavez Frias, quien capitalizaba las verdaderas posibilidades de triunfo. Al
final, Alfaro se niega a retirar su candidatura y AD decide expulsarlo del par-
tido, para sin candidato, poder brindarle su apoyo a Salas, a quien los sondeos
colocaban como segunda opcién en las elecciones presidenciales, aunque

65 Ibidem
66  Cfr.: Manuel Hidalgo Trenado, Venezuela: De la crisis del modelo de Punto Fijo al
régimen Chavista, Pag. 20
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algo distante de Hugo Chavez, quien encabezaba las encuestas. “Como una
ironica evidencia del error garrafal que cometiamos, dira Paulina Gamus,
mientras AD decidia apoyar a Henrique Salas Romer, atin se transmitian en
la radio y en la TV las cufias adecas de nuestros creativos brasileros, que se
burlaban de ese aspirante presidencial valenciano y de su caballo Frijolito.”

En un dejo de desesperacion, AD y COPEI, valiéndose de su mayoria
en el Congreso, deciden adelantar las elecciones parlamentarias para el 8 de
noviembre de 1998. Estaban inicialmente previstas para el mes de diciembre
del mismo afio junto con las presidenciales. Accion Democratica result6 ser
la fuerza mas votada con 21 senadores y 61 diputados, pero ya el Movimiento
V Republica del comandante Hugo Chavez se posicionaba como la segunda
opcion, desplazando al partido social cristiano COPEI Con todo, los partidos
adversos a la izquierda conservaban el control en ambas camaras. Daban por
descontado el triunfo de Chavez, pero pensaban que con mayoria en el par-
lamento podrian controlarlo.®* “En el origen del ascenso al poder de Chavez
se encontraba la crisis del Estado rentista, la crisis de representatividad de
los partidos historicos y el debilitamiento de las instituciones democraticas,
absolutamente descuidadas por dichos partidos, incluyendo la reforma con-
stitucional, siempre relegada desde que se planteara su necesidad, finalizando
la década de los ochenta.”®

Ante toda esta tragedia, muchos decepcionados con el comportamien-
to de los partidos tradicionales y que no terminaban de entender ese apoyo
de ultima hora a Salas Romer, decidieron sumar su voto a Hugo Chavez.» De
hecho, Salas Rémer obtuvo el 40% de los votos en las elecciones, y de ese to-
tal, el aporte de AD fue del 9,05% y el de COPEI, del 2,15%. Alfaro obtiene un
0,42% de los votos e Irene Saez, quien como Alfaro habia decidido mantener
su candidatura, se hace con el 2,82%. Por otra parte, en la mente de algunos
electores que votaron por Chavez, rondaba la idea de que sélo en dictadu-
ra se podian tomar las grandes decisiones tan necesarias para provocar los
cambios que requeria el pais, y aunque Chavez triunfaba en el marco del
sistema democratico, su condicion de militar retirado y de ser el cabecilla mas
visible de la insurgencia militar de febrero de 1992, alimentaba esa especie.
“El sistema electoral que se habia consolidado en la democracia fue lo que
permitio el triunfo de Hugo Chavez en las elecciones de 1998. Dicho triunfo
fue reconocido sin ambages y este pudo asumir pacificamente el poder, para

67 Paulina Gamus, Permitanme Contarles, Pag. 233

68  Cfr.: Ibid, Pag.226

69 Andrés Stambouli. La Republica Extraviada, Pag. 220

70 Cfr.: Andrés Caldera Pietri, La Muerte de la Democracia, S/P
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de inmediato jurar ante la moribunda” Constitucion. Como consecuencia de
ello, la izquierda radical estalinista-castrista con su dogmatismo y prejuicios,
sobre los lomos del militarismo logré lo impensable: conquistar el poder por
la via electoral en la que no habia creido en la década de los sesenta.””

Para 1998, Venezuela atravesaba una situacion muy complicada. A la
crisis institucional, y en parte como consecuencia de ella, se agregaba la situ-
acion economica y social. El desempleo rondaba el 15% y el empleo informal
el 50%. El salario real se habia depreciado a niveles de 1984.” La pobreza y
la desigualdad se habian profundizado.» Ante ese panorama resultaba hasta
entendible que la asuncion del poder por parte de Hugo Chavez Frias se reci-
biera con optimismo, no sélo en los estratos mas deprimidos de la poblacion,
sino en algunos sectores pertenecientes a la clase media. Chavez audazmente
se habia desmarcado de los tiltimos gobiernos que le precedieron acusandolos
de neoliberales.” Igualmente, se habia comprometido a impulsar la democra-
cia participativa, que no era una idea original, pues como sefialamos, estaba
contemplada en el proyecto de reforma constitucional planteado desde 1989,
pero supo explotar habilmente este concepto desde una perspectiva populista.

Estimulados por el nuevo gobierno, y enmarcados en la democracia
participativa, de inmediato se conformaron comités y mesas de trabajo en
torno a diversos temas de interés como la propiedad de la tierra o el funciona-
miento de algunos servicios publicos como el agua, el gas, por mencionar al-
gunos ejemplos. Esto fue complementado con una serie de programas socia-
les focalizados y de caracter asistencialistas, que se implementaran pese a las
restricciones economicas resultantes de los bajos precios petroleros, que para
1998 habian caido a g o 10 dolares por barril, situacion que se extendera hasta
el afio 2003. Por esta razon, las politicas sociales inicialmente no tuvieron todo
el alcance esperado.” No obstante, le permitieron al gobierno avanzar en el
fortalecimiento del su proyecto politico (Revolucién, Proceso) y del liderazgo
de Hugo Chavez, circunstancia que le sera de utilidad para enfrentar con éxi-
to los conflictos que se le presentaran entre los afios 2001y 2005.7

71 Ramon Escovar Leén, El adelanto de las elecciones parlamentarias. En: El Nacional,
Seccion Opinion Columnista, 22 de febrero de 2018.

72 Cfr.: David Hernandez-Martinez y Elena Pérez-Lagiiela, Analisis de la sostenibilidad
del modelo econémico venezolano: chavismo, petréleo y distribucion de la renta. Pag.
155156

73 Cfr.: Ibid, Pag. 156

74 Cfr.: Leonardo Vera, Venezuela 1999-2007, S/P

75 Cfr.: Ibidem

76 Cfr.: Ibidem

77 Cfr.: Margarita Lopez Maya, La crisis del chavismo en la Venezuela actual, Pag. 166
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Con la convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente, ampli-
amente controlada por el chavismo mediante la manipulacion del principio
de proporcionalidad del voto, no sélo se sancionara una nueva constitucion
(1999) orientada al fortalecimiento del poder ejecutivo, sino que aprovechando
la relegitimacion de los poderes, la autonomia relativa de que estos gozaban
durante la época democratica, desaparecera para dar paso a unos 6rganos
cuyos titulares se limitan a cumplir obedientemente las 6rdenes presidencia-
les.

Ese proceso de control de los poderes sera continuado por la Asamblea
Nacional, en la cual la “revoluciéon” conté con mayoria simple hasta el afio
2005. Asi tenemos la escogencia del Consejo Nacional Electoral, sobre todo
a partir de 2003 o la designacion de los integrantes del Tribunal Supremo
de Justicia, particularmente cuando se decidié ampliar el nimero de magis-
trados en el afio 2004. A partir del 2005, la mayoria simple de que gozaba el
chavismo en el poder legislativo se transformara en mayoria absoluta, con el
retiro de la oposicion del proceso electoral para la escogencia de los diputa-
dos, alegando fraude.

A esto debemos sumar que desde un primer momento, Chavez se nego
a establecer contacto con los partidos tradicionales a los que responsabiliza-
ba de todos los males del pais. Como lider de la anti politica, hizo creer que
los partidos politicos podian ser sustituidos por otras organizaciones y asi
quedo plasmado en la constitucion de 1999.#* Exploté muy bien la sinonimia
corrupcion-partidos politicos que estaba anclada en el imaginario colectivo
y muchos creyeron que concentrando el poder en la figura presidencial, los
males del pasado serian erradicados. En ese ambiente resultaba facil para

78  Articulo 67 de la Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela: Articulo 67.
"Todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el derecho de asociarse con fines politicos,
mediante métodos democraticos de organizacion, funcionamiento y direccion. Sus
organismos de direcciéon y sus candidatos o candidatas a cargos de eleccion popular
seran seleccionados o seleccionadas en elecciones internas con la participacion de sus
integrantes. No se permitira el financiamiento de las asociaciones con fines politicos
con fondos provenientes del Estado (Constitucién de la Republica Boliviana de
Venezuela, Gaceta Oficial N° 5.908 de fecha 19 febrero 2009)

La ley regulara lo concerniente al financiamiento y a las contribuciones privadas de
las organizaciones con fines politicos, y los mecanismos de control que aseguren la
pulcritud en el origen y manejo de las mismas. Asi mismo regulara las campafias politicas
y electorales, su duracion y limites de gastos propendiendo a su democratizacion.

Los ciudadanos y ciudadanas, por iniciativa propia, y las asociaciones con fines politi-
cos, tienen derecho a concurrir a los procesos electorales postulando candidatos o can-
didatas. El financiamiento de la propaganda politica y de las campafias electorales sera
regulado por la ley. Las direcciones de las asociaciones con fines politicos no podran
contratar con entidades del sector publico.
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Chavez hacer y deshacer sin ningtin contrapeso y avanzar en la imposicion
y y

de un “nuevo modelo” de Estado.» La propia constitucion nacional, que a

pesar de todo era de corte liberal, pronto se convertira en un obstaculo a los

objetivos presidenciales. Poco a poco se va conformando un gobierno hibri-

do, que combina caracteristicas democraticas con formas propias de modelos

de corte autoritario®.

En todo este proceso de concentracion de poder, merece especial
mencion el referéndum revocatorio. La oposicion, aprovechando el cum-
plimiento de la mitad del periodo presidencial y tratando de capitalizar los
eventos de los afios 2000, promulgacion de la Ley Habilitante, 2001 paquete de
leyes y 2002, intento de golpe de Estado y paro petrolero, que habian impacta-
do negativamente en la popularidad del régimen, como reflejaban las encues-
tas, impulso un referéndum revocatorio presidencial (2003). El proceso estuvo
plagado de todos los obstaculos posibles, demorandose practicamente un afo.
El Consejo Nacional Electoral, liderado por uno de sus rectores, quien después
ocupara la vicepresidencia de la repuiblica, lo retrasé convenientemente hasta
agosto de 2004, para permitir no sélo la recuperacion del gobierno, sino el
desarrollo de una intensa campana a favor del NO, que terminé favoreciendo
la victoria presidencial. El gobierno aproveché muy bien el incremento acel-
erado de los precios del petroleo que se produce a partir del 2003, contando
asi con los recursos suficientes para impulsar las misiones, un conjunto de
programas sociales de mayor cobertura que los aplicados inicialmente, cuya
rapida implementacion, a través de mecanismos extra institucionales, cambio
la percepcion que se tenia sobre el régimen.® Ademas, después del fracaso del
paro petrolero (2002-2003), PDVSA pasa a estar bajo el control presidencial,
lo que le permitia desviar recursos hacia los proyectos sociales e impulsar un
nuevo modelo empresarial, a través de las cooperativas y las empresas de pro-
duccion social, con las que se pretendia desplazar a las formas tradiciones de
organizacion agrupadas en Fedecamaras.” Incluso fue mas alla, “expropian-
do” empresas productivas, algunas de las cuales fueron entregadas a sectores
sindicales afectos a su proyecto y hoy quebradas en su mayoria.

79 Cfr.: Andrés Stambouli. La Republica Extraviada, Pag. 216

80 El calificativo de gobiernos hibridos fue acufiado en el marco de los debates sobre la
calidad de la democracia que comenzaron a desarrollarse a partir de 1999.

81 Leonardo Vera, Venezuela 1999-2007, S/P

82 Ibidem

83 Cfr.: Manuel Rubén Trujillo, El legado econémico de Hugo Chavez: las medidas que
originaron el desastre, S/]P
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Fortalecido por el triunfo en el referéndum revocatorio, Chavez se con-
vierte en el gran elector, como se puso de manifiesto en las elecciones regio-
nales de octubre de 2004, en las cuales los candidatos de tendencia oficialista,
con su apoyo, se impusieron en veintiuna de las veintitrés gobernaciones en
disputa.

A medida que Chavez cosecha triunfos politicos, el personalismo y el
autoritarismo se van haciendo mas que evidentes y el modelo democratico
se va desdibujando. La oposicion, golpeada y fragmentada, es muy poco lo
que puede hacer para evitarlo. Diversos organismos ptblicos pasan a estar
controlados por sectores militares adeptos al régimen que se imponen so-
bre los civiles, regresando a la realidad que imperé en Venezuela desde su
independencia hasta 1958, el acentuado militarismo.* “La llegada de Hugo
Chavez al poder significo que los militares también llegaron a comandar los
poderes publicos y a estar en altos cargos de gobierno. Esto derivo en que los
militares dominaran instancias como el sistema aduanero, el ministerio de
alimentacion, ministerio de industrias y la administracion de impuestos.” Se
hacia palpable que la actitud excluyente no era sélo frente a la oposicion, sino
también frente a algunos sectores civiles que le apoyaban, los cuales no eran
considerados al momento de tomar las grandes decisiones.*

El afio 2005 marca un punto de inflexion importante para el modelo
chavista. A partir de ese ano, Chavez decide distanciarse del calificativo de
revolucion bolivariana con el que venia identificando al proceso bajo su lid-
erazgo y comienza a pregonar un nuevo modelo de Estado al que denomina
socialismo del siglo XXI. Para ese momento, no queda claro de que se trata
y cual es su contenido, ya que como ellos mismos sefialan, es un modelo que
esta por definirse.” Lo cierto es que critican al capitalismo, pero entendido en
la forma mas “salvaje” y liberal que en nada coincide con los sistemas capital-
istas imperantes para ese momento. Tampoco se entiende en que se diferen-
cia o coincide con el socialismo democratico, que como una de las formas de
capitalismo reformado que cobraron especial relevancia después de la caida
de la URSS y de otros regimenes comunistas, mostraba resultados exitosos
en algunos paises. En la mente de una parte de la poblacion y hasta el afo
de 2007, el socialismo del siglo XXI era percibido como “...un movimiento de
lucha por una mayor igualdad, defensor de la intervencion del Estado en la

84 Cfr.: Margarita Lopez Maya, La crisis del chavismo en la Venezuela actual, Pag. 166

85  Cfr.: Manuel Rubén Trujillo, El legado econémico de Hugo Chavez: las medidas que
originaron el desastre

86 Cfr.: Carlos Aponte Blank; Luis Goémez Calcano, El Régimen Politico en la Venezuela
Actual, Pag. 7

87  Cfr.: Ibid, Pag. 2-3.
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sociedad, y una actitud solidaria hacia los mas pobres, identificandose con el

mayor gasto social y con las Misiones Sociales tan en auge entre el 2003 y el
29

2005.%

La amplia victoria obtenida por Chavez en la eleccion presidencial de
2006 frente al candidato de la oposicion Manuel Rosales, fue interpretada
como un plebiscito aprobatorio de la gestion presidencial y del modelo de
estado socialista asumido. A partir de ese momento se incremento el espiritu
anti descentralizador de Chavez, concentrandose cada vez mas el poder en
torno a su persona.” “...el conflicto, la heterogeneidad, la contradiccion, que
es lo esencial en la politica (...) debe evitarse por el bien de la Republica. Toda
la red de valores politicos se articula en términos de su relacion con la idea
de union: de alli la re-centralizacion y el juicio acerca de los peligros de la
descentralizacion...” Esto chocaba frontalmente con la constitucién de 1999
que consagraba a Venezuela como un Estado federal descentralizado.

Con la seguridad que le daba la reeleccion, de 2007 en adelante, Chavez
decide avanzar en la consolidacion del socialismo del siglo XXI, que se iden-
tifica cada vez mas con la izquierda tradicional, en especial con el proceso
politico cubano.» Decide impulsar una reforma constitucional con la finali-
dad de imponer el modelo socialista, que llevada a referéndum, fue rechazada
por la mayoria de la poblacion en diciembre de 2007. Irrespetando los resul-
tados, sigui6 adelante con su modelo, para lo cual se valié de la obsecuencia
de los poderes ptblicos, en este caso del Tribunal Supremo de Justicia, que
mediante maniobras juridicas consagré un régimen que refia y era paralelo
al consagrado constitucionalmente. Esto fue complementado con la apro-
bacion de la enmienda constitucional que permitia la reeleccion presiden-
cial continua (febrero de 2009) y eliminaba los obstaculos a la reeleccion de
Chavez para un nuevo periodo presidencial.»

88  Colette Capriles, La enciclopedia del chavismo o hacia una teologia del populismo,
Pag. 73-92

89 Cfl%: Margarita Lopez Maya, La crisis del chavismo en la Venezuela actual, Pag. 166-167

90 Colette Capriles, La enciclopedia del chavismo o hacia una teologia del populismo,
Pag. 73-92

91 Cfr.: Colette Capriles, La enciclopedia del chavismo o hacia una teologia del populismo,
Pag. 73-92. Cfr.: Carlos Aponte Blank; Luis Gomez Calcafio, El Régimen Politico en la
Venezuela Actual, Pag. 2-3. Cfr.: Margarita Lopez Maya, La crisis del chavismo en la
Venezuela actual, Pag. 166

92 Cfr.: Margarita Lopez Maya, La crisis del chavismo en la Venezuela actual, Pag. 166-167

93 Cfr.: Carlos Aponte Blank; Luis Gémez Calcafio, El Régimen Politico en la Venezuela
Actual, Pag. 7
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Ahora bien, nada de esto hubiera sido posible sila revolucion, devenida
en socialismo del siglo XXI, no hubiera contado con los recursos suficientes
para financiar este proyecto. El precio del barril de petréleo, fuente funda-
mental de los ingresos del pais, se increment6é de manera sostenida a partir
del 2003. Solo cuando en el afo 2013 los precios petroleros comenzaron a de-
scender sostenidamente, se comprobo6 que se trataba de un modelo que no
podia perdurar en el tiempo. La muerte de Chavez el 5 de marzo de ese afo,
ocasiono que los rigores de la crisis que su modelo habia incubado, se produ-
jeran en el gobierno de su sucesor, quedando en la mente de muchos la idea
de que Chavez habia sido un buen gobernante, cuyo legado no estaba siendo
mantenido. La crisis puso en evidencia, ademas, que el modelo chavista no
era mas que un petroestado neopopulista y autoritario que desde el punto de
vista economico se habia enfocado en el consumo mas que en la produccion,
orientando los grandes recursos petroleros a las importaciones en desmedro
de la industria nacional. Las cooperativas y las empresas de produccion so-
cial, de forma directa o indirecta quedaron vinculadas a la industria petrolera
y, en consecuencia, atadas a la renta que esta generaba mas que al esfuerzo
de sus promotores.» Ademas, el hecho de que las cooperativas no pagaban
impuestos y recibian créditos blandos del Estado, llevd a que muchos dis-
frazaran como cooperativas lo que en el fondo eran verdaderas sociedades
mercantiless

Otra parte importante de esos ingresos petroleros se orientaron al
gasto social, generando asi una situacion de cierto bienestar que alcanza
fundamentalmente a los mas desposeidos, que pasan a constituir el sector
privilegiado del clientelismo politico chavista. Sin embargo, se trata de una
situacion que solo podia mantenerse en la medida que los precios del barril
de petréleo siguieran incrementandose indefinidamente. La exacerbacion del
rentismo petrolero llevaba implicito el germen de una crisis futura mas pro-
funda, en la cual la simple estabilizacion de los precios a niveles que para cual-
quier economia deberian resultar satisfactorios, generaba dificultades para
un gobierno que debia acudir a los empréstitos para cubrir el déficit fiscal.
El gobierno bolivariano mientras mas ingresos recibia, mas se endeudaba,
aspecto en el que coincidia con algunos de los tltimos gobiernos del periodo
democraticos, pero, en general, con el chavismo la situacion era mucho mas
grave “....pues la destruccion de instituciones de la democracia representativa
ha profundizado la endémica ineficiencia y corrupcion administrativa, mien-
tras la polarizacion politica y la falta de reconocimiento del oficialismo de sus

94 Cfr.: Leonardo Vera, Venezuela 1999-2007, S/P
95 Cfr.: Ibidem
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adversarios politicos —que descalifica y considera ‘enemigos’~ ha contribuido
con el quiebre creciente de las normas de convivencia social.”»

En todo este ambiente, el tema de la reforma del Estado, como venia
planteado antes del triunfo de Chavez Frias, es cosa del pasado. Se retrocede
en temas como la descentralizacion y aunque los gobernadores siguen siendo
electos, los resultados son desconocidos o sus facultades le son conculcadas.
En consecuencia, muchos de los problemas que se le atribuian a la democra-
cia venezolana se han multiplicado, a pesar de los inmensos recursos recibi-
dos entre 2003 y 2013. El control de cambios impuesto desde 2002, con varias
tasas oficiales para el dolar, ha propiciado la corrupcion con el comercio de
divisas, mientras los controles de precios han estimulado el contrabando ha-
cia paises vecinos. En lo social, el tema de la inseguridad que ya mostraba
cifras preocupantes antes de la llegada de Chavez, se ha exacerbado, convir-
tiendo a Venezuela en uno de los paises mas violentas del mundo.” Mencion
aparte merece el tema de la inflacion, que desde el 2011 supera a las de todos
los paises de continente americano sumadas, sin que hasta la fecha se hayan
tomado los correctivos necesarios.® “El gobierno venezolano con el liderazgo
de Hugo Chavez logroé el control del Banco Central de Venezuela, que hasta
ese momento gozaba de autonomia en sus decisiones, cesando la publicacion
de data oficial relacionada con las estadisticas macroeconomicas del pais.
Ante la caida de los precios del petrdleo, y aprovechando el dominio sobre
el Banco Central, el gobierno venezolano decidié financiar su deuda interna
con una impresion desmedida de papel moneda nacional sin respaldo en sus
arcas.”s

En conclusion, mas que un modelo de estado socialista democratico,
se ha impuesto un modelo autoritario y radical que en mucho se distancia de
la verdadera democracia. De alli, que si antes del ascenso de Hugo Chavez al
poder faltaba mucho por hacer en lo que a la una mayor democratizacion del

96 Margarita Lopez Maya, La crisis del chavismo en la Venezuela actual, Pag. 167

97 Cfr.: Ibid, Pag. 168

98  Cfr.: Manuel Rubén Trujillo, El legado econémico de Hugo Chavez: las medidas que
originaron el desastre, S}P

99  El principal factor que genera alta inflacion de precios en Venezuela en la actualidad
es la emision de dinero para financiar déficit financiero de PDVSA y del gobierno;
también, los créditos al gobierno y otras entidades puiblicas provocan emision de nuevo
dinero. La reduccion de las reservas internacionales implica que esa emision de dinero
nuevo se hace sin respaldo; la nueva liquidez entra a la economia provocando incre-
mentos de saldos monetarios que buscan la los mismos bienes y servicios. Los controles
cambiarios, el desincentivo a la produccion y la escasez resultantes acenttian el efec-
to inflacionario de la emision monetaria. (Ernesto Selman; Rafael Fornet: Venezuela:
Analisis economico de un pais en crisis, Pag. 5)
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Estado se refiere, ahora, con el viraje que desde el gobierno se le ha dado al
> ) Jje q g

pais, la reforma del Estado en términos democraticos sigue siendo una tarea

pendiente.

Ahora bien, no podemos llamarnos a engafios, muchas de las personas
que rechazan al socialismo del siglo XX1, al gobierno y que en algin momen-
to le apoyaron, cifran su rechazo en el sentimiento de que ya sus demandas
no son satisfechas. Muchos, legitimamente, anhelan el establecimiento de un
nuevo gobierno con la esperanza de colocar al pais por el sendero democrati-
co nuevamente, pero otros aspiran a un cambio con el tnico deseo de reci-
bir del Estado las dadivas que venian recibiendo, que consideran un derecho
adquirido y que ya no reciben y, justamente, eso es lo que hay que cambiar.
Sin revanchismos, hay que ayudarles a entender, lo cual no es nada facil, que
no se trata de un problema de quien gobierne, sino del agotamiento de un
modelo que ya es imposible que se pueda sostener en el tiempo y que sélo el
trabajo productivo nos puede sacar adelante y colocar nuevamente al pais en
la senda del desarrollo.
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I Preambulo

El 25 de enero de 1959, el Papa Juan XXIII anuncio la convocatoria a
un concilio ecuménico de la Iglesia Catolica. Poco después, el 17 de mayo
se dio inicio a la fase antepreparatorio del Concilio y se nombré al cardenal
Domenico Tardini como presidente de la Comision encargada de los trabajos
de convocatoria y organizacion de la Asamblea de obispos convocada. El 18
de junio de 1959, a través de un comunicado formal, la Comision preparatoria
solicito a todos los obispos venezolanos que enviaran a Roma los temas que
juzgaran convenientes para tratar en el Concilio. Pocos fueron los obispos
que respondieron. La visita ad limina que el cuerpo de obispos hizo a Roma el
mismo afio 59, y un inesperado accidente automovilistico en donde perdieron
la vida dos obispos y un sacerdote, interrumpio las reuniones previstas para
estudiar la peticion vaticana. En 1960 se reanudaron los trabajos en torno a
la peticion y se realizaron reuniones de obispos distribuidos por regiones.
Luego, cada prelado envio sus propias notas, comentarios y sugerencias a la
Comision preparatoriar,

A Roma llegaron 17 comunicaciones. Los obispos que escribieron
fueron: Crispulo Benitez, obispo de Barquisimeto. Domingo Roa Pérez,
obispo de Calabozo. Rafael Arias Blanco, arzobispo de Caracas. Juan José
Bernal Ortiz, obispo de Ciudad Bolivar. Crisanto Mata Cova, obispo de
Cumana. Pedro Tenreiro, obispo de Guanare. José Pulido Méndez, obispo
de Maracaibo. José Lebrin Moratinos, obispo de Maracay, quien seria
arzobispo de Caracas y segundo cardenal de Venezuela. Antonio Ramirez
Salavarria, obispo de Maturin. Acacio Chacon, arzobispo emérito de Mérida.
Alejandro Fernandez-Feo, obispo de San Cristobal. Antonio Camargo, obispo
de Trujillo. Gregorio Adam, obispo de Venezuela. Constantino Gémez Vila,
vicario apostolico de Caroni. Miguel Aurrecoechea Palacio, vicario apostolico
de Machiques. Jos¢ Humberto Quintero, arzobispo coadjutor de la didcesis
de Mérida, quien llegaria a ser arzobispo de Caracas y primer cardenal
venezolano. Y Nicolas Navarro, reconocido por Pio XII como obispo titular
de Usula en 1943 en virtud de sus altos méritos; luego, arzobispo titular de
Carpatos en 1952 y con motivo de su cumpleafios en 1957, prelado asistente al
Sacro Pontificio y Conde Romanos.

2 La fuente de informacion de esta monografia esta en http://www.vaticanm.com/. Es
un portal web que contiene digitalizados recursos para el estudio del Concilio Vaticano
II. El portal contiene ciento de fuentes primarias de muchos aspectos sobre el Concil-
io. Para este trabajo utilizamos la seccién “Consilio et vota, curia, obispos y universi-
dades™; esta seccion contiene una carpeta con las misivas que enviaron a los obispos
venezolanos a la Comision preparatorio.

3 Idem. En adelante, cuando nos refiramos a algin obispo lo haremos sefialando el
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Al hacer una valoracion del conjunto de misivas enviadas por los obis-
pos venezolanos a Roma, en primer lugar, se observa que los prelados re-
cibieron con cierto entusiasmo la convocatoria al Concilio. Las sugerencias
que hicieron tenian un tono mas normativo que teologico y reflejaban las
preocupaciones propias de las iglesias locales. Muchas son recomendaciones
y peticiones sobre asuntos relativos a problemas inter eclesiales de interés del
gobierno local y de la idiosincrasia del pueblo y del clero venezolano. Pocas
proposiciones fueron de envergadura teologica. Mas hay que reconocer que
algunas de estas propuestas estuvieron en sintonia con importantes conclu-
siones que aparecerian en varios documentos conciliares, tales como Lumen
Gentium, Gaudium et Spes, Gravissum Educationis y la Presbyterorum Ordinis.

Del conjunto de las 17 comunicaciones, se pueden identificar hasta ca-
torces temas o asuntos distintos. El asunto sobre el sacerdocio, el diaconado y
la situacion social del clero es el tema que mas preocupa a los obispos venezola-
nos; el tema aparece 19 veces. En segundo lugar, encontramos los temas littr-
gicos; aparecen 15 solicitudes distintas. Luego los temas de la cuestion social y
el apostolado seglar a través de la accion catolica, con 8 menciones cada uno.
La relacion de los obispos con el clero regular, la coordinacion de los trabajos
apostolicos de las congregaciones religiosas y la situacion en general de los
religiosos ocupa también un lugar importante en las preocupaciones de los
obispos. La formacion de los seminaristas y la estructura y dotacion de los
seminarios aparece hasta 6 veces nombrado en las proposiciones al concilio.
Luego aparecen temas y asuntos de la mas amplia variedad tales como los
asuntos relativos a la catequesis, la educacion en general, el comunismo, el
protestantismo, la reforma del Cédigo de derecho canodnico, la virgen Maria
y los temas dogmaticos tratados en el Concilio Vaticano I.

4Qué decian en especifico cada una de estas proposiciones? ;Como se
concretan los temas que ocupan y preocupan a los obispos? ;Qué realidad
subyacente manifiestan o reflejan estos temas?

Para responder a estas preguntas es necesario un poco de contextu-
alizacion histérica para entender la situacion de la Iglesia venezolana y la
preocupacion de sus obispos.

En la primera mitad del siglo XX, durante 27 afios, Venezuela sufrio
la férrea dictadura de Juan Vicente Gémez. En este periodo (1908-1935), a lo

apellido del Obispo y su respectiva didcesis, sabiendo que la informacion esta contenida
en “Consilio et vota, curia, obispos y universidades” del portal indicado en la Nota No.
L
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sombra de un autoritarismo personal y militar, el pais fue unificado politica
y administrativa a través de la construccion de carreteras y diversas vias de
penetracion. Se logro la pacificacion del pais con la eliminacion progresiva
de los caudillos regionales. Comenzo la explotacion de la industria petrolera
y con ella la transformacion urbana del pais. Las principales ciudades se con-
solidaron. El campo progresivamente fue abandonado por la inmigracion de
la poblacion hacia Caracas, y las otras ciudades que iban creciendo en torno a
la industria petrolera y la incipiente industrializacion manufacturera del pais.
Desde el punto de vista politico, se forjaron en la clandestinidad los partidos
politicos que liderarian los procesos democraticos.

Durante su gobierno, Gémez respetd y mantuvo a una prudente dis-
tancia con la Iglesia Catolica. Se cre6 la Conferencia episcopal venezolana y
se realizo el primer congreso eucaristico a nivel continental. La Iglesia fue
reconocida en su labor educativa, y se permitio la entrada de congregaciones
religiosas ocupadas en la fundaciéon de colegios y centros de formacion. Se
fundaron algunas congregaciones venezolanas. Crecieron las vocaciones reli-
giosas y del clero religioso, mientras que el clero secular sufrié un empobrec-
imiento econémico y cultural progresivo. Los obispos se preocuparon de la
restauracion y la disciplina sacerdotal. Se fundo un seminario interdiocesano.
“Uno de los problemas mas graves que se present¢ a la Iglesia en este periodo
fue su pobreza y, por consiguiente, su imposibilidad en emprender obras de
colaboracion material para aliviar la penuria de las mayorias.+ ”

Con la muerte del dictador, a partir de 1936, en Venezuela comienza
un complejo proceso politico caracterizado por convocatoria a elecciones,
golpes de estados, alianzas militares y partidistas, asambleas constituyentes
y la consolidacion de partidos politicos socialdemocratas, democratacristia-
nos y comunistas. Estos vaivenes de la politica no fueron obice para el crec-
imiento de la incipiente industria petrolera y con ella el afianzamiento de la
monoproduccion petrolera; la transformacion urbana del pais; la progresiva
modernizacion de un sector de la sociedad; el posicionamiento venezolano
en la geopolitica continental; y la aparicion de nuevos habitos de consumo. Y
junto a estos signos de crecimiento se aprecian otros procesos menos distinti-
vos pero que a la postre configuraran el rostro social del pais: el abandono del
campo, y por tanto de la produccion agricola y pecuaria; el empobrecimiento
de grandes extensiones del interior del pais; la llegada de ingentes olas de in-
migrantes europeos escapando de los estragos de la primera y segunda guerra

4 William Rodriguez Campos, La Iglesia Venezolana entre los siglos XIX-XX. Miscelaneas
Comillas, Vol. 67 (2009), ntum. 131, pp. 579-585. De este pequefio ensayo es de donde se
toman los datos generales de la situacion de la Iglesia Venezolana en el siglo XX.
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mundial; la llegada de las misiones protestantes; y la aparicion en escena del
comunismo, infiltrado en la asociaciones gremiales; entre otras.

Durante este periodo la Iglesia Catolica goz6 de una particular libertad
de accion y tuvo un renacimiento institucional como protagonista del desar-
rollo nacional. Se nombraron nuevos obispos, los colegios fundados por las
congregaciones religiosas se fueron consolidando, se impulsaron los trabajos
apostolicos de la Accion Catolica, se fundoé la Asociacion venezolana de Cole-
gios Catdlicos y Caritas de Venezuela, se realizo el Congreso catequético na-
cional, y varios sacerdotes y prelados intelectuales participaron en la Asam-
blea Constituyente de 1947. Es notorio que durante esta época el clero regular
tiene mas presencia y crecimiento con respecto al clero secular.

“El periodo cierra con la Carta Pastoral de Mons. Arias del 1 de mayo
de 1957 considerada por [el dictador Marcos] Pérez Jiménez como subversiva.
A Mons. Arias se debe su catecismo popular, la difusion de los cursillos de
cristiandad y del movimiento de

Apostolado Seglar, y la fundacion de colegios catélicos. De todos
modos, la imagen que quedod de la Iglesia antes del golpe de estado a Pérez
Jiménez fue la de una iglesia muy relacionada con las élites militares y
politicas.s”

Este breve esbozo de la situacion y el contexto historico, politico,
social y eclesial de Venezuela en el momento de la convocatoria del Concilio
Vaticano II nos permite acercarnos y comprender a los obispos venezolanos.
Como se ha visto, quiza uno de los principales problemas de la Iglesia era
la escasez de clero y su situacion social. De ahi que los obispos vieran en el
Concilio un espacio propicio para que se estudiara y se propusieran soluciones
organizativas, pastorales y canonicas que ayudaran a palear la indigencia
del clero diocesano. Pedian que se estudiara lo relativo a la seguridad social
del clero, previendo su retiro y a una justa reparticion de los beneficios que
se obtuvieran de un fondo destinado para tal fin’. El tema fue considerado
de tanta importancia que se solicito su regulacion en el Codigo de derecho
canonico o que se promulgase una ley especifica sobre la prevision social de
los sacerdotes.

En general, todos los obispos estaban de acuerdo que parte de la disci-
plina de la Iglesia era lograr organizar “una comtn administracion diocesana

5 Idem.
6 Benitez Fonturvel, Barquisimeto.
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para que no encontremos esas conocidas diferencias entre parroquias ricas y
parroquias necesitadas; entre los clérigos ricos y pobres; y extensos nimeros
de fieles sin asistencia espiritual porque el Obispo no puede asignarles un sac-
erdote.”” También se pedia considerar la provision econémica para aquellos
sacerdotes incapaces de ejercer el ministerio®, y la posibilidad de que el ordi-
nario tuviera derecho de solicitar a las parroquias mas pudientes los recursos
necesarios para la asistencia social de los sacerdotes pobres y necesitadose.
Tanta importancia tenia este asunto, que los obispos consideraban un peca-
do contra la justicia social la falta de distribucion equitativa de los bienes
eclesiasticos destinados al mantenimiento de los sacerdotes, las parroquias
y los seminarios: “Esto no puede ser mirado con la mayor indiferencia, ni
admite justificacion alguna, porque constituye un grave problema y es como
una herejia contra el Cuerpo Mistico de Cristo.”

Junto a las necesidades materiales de los sacerdotes mayores o inca-
pacitados, estaba el problema, nada menor, de la falta del clero competente.
Para solventar la situacion se solicito la restauracion del diaconado “con todo
el derecho, responsabilidades y obligaciones; especialmente para que tengan
la capacidad de contraer matrimonio.” Mas no era unanime la opinién de
que se instaurase el diaconado para hombres casados. Alguno solicité mas
bien la instauracion del voto de castidad para los diaconos, como medio util
para preservar la integridad de la Iglesia y el celibato de los diaconos y de los
sacerdotes®.

También se recomendaba la promulgacion de normas claras para
lograr conciliar un verdadero espiritu sacerdotal con las exigencias propias
de la vida modernas. En este sentido se solicitaba la regulacion del traje ta-
lar (algunos solicitaban la eliminacion de la sotana y se permitiera el uso
del clerigman; otros en cambio solicitaban afirmar el estricto uso de la sota-
na; y otros pedian una condena a aquellos sacerdotes que vistieran de civils).
Se recomendo la celeridad de los procesos de secularizacion de los clérigos
apartados del sacerdocio y casados por la via civil®; la promocion de la vida

7 Mata Cova, Cumana.
8 Camargo, Trujillo.
9 Adam, Valencia.

10 Mata Cova, Cumana.

11 Bernal Ortiz, Ciudad Bolivar; Ramirez Salavarria, Maturin;
12 Aurrecoechea Palacios, Machiques.

13 Pulido Méndez, Maracaibo.

14 Benitez Fonturvel, Barquisimeto.

15 Navarro, Carpatos.

16 Roa Pérez, Calabozo.
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en comun del clero diocesano7; la promocion del estudio de los seminaris-
tas y sacerdotes para que todos obtuvieran un grado académico de filosofia,
teologia, derecho canodnico, economia o pedagogia, erigiéndose facultades
eclesiasticas en el pais®; la prescripcion canonica de que los curas hicieran
todos los afios retiros espirituales de al menos cinco dias9; legislar en torno
a la facilidad del proceso de excardinacion para el traslado de sacerdotes a
aquellos lugares donde hubiera poco clero secular; la dispensa del celibato
y de todas las obligaciones clericales de aquellos sacerdotes que vivia publi-
camente con una mujer, aun luego de haber sido reducidos al estado laical;
y por ultimo la regulacion de la participacion politica de los sacerdotes asi
como la prohibicion de opiniones politicas de los sacerdotes en las publica-
ciones de la prensa dirigida por la Iglesia Catolica=.

Y si para los obispos el principal asunto era la disciplina sacerdotal, no
menos importante era la regulacion de los seminarios y de los contenidos que
alli se impartian, aspecto muy relacionado con el asunto sacerdotal. Para los
obispos venezolanos era necesario revisar las formas y materias que se tenian
como base para la formacion de los seminaristas=. Se veia necesario preparar
un programa de formacion que incluyera la ensefianza de asuntos agricolas,
industriales y comerciales como parte de una integra formacion pastoral. A
esta habria que incluirle los asuntos relativos a la doctrina social de la Iglesia®.
Ademas, era importante lograr la debida articulaciéon entre los seminarios
mayores y menores y trabajar en la promocion de seminarios interdiocesa-
noss. Y se recomendo la creacion de facultades eclesiasticas para la formacion
del clero y asi evitar la ignorancia generalizada que adolecian muchos sacer-
dotes diocesanos®.

Los obispos eran conscientes que el Concilio convocado debia afirmar
la presencia de la Iglesia en el mundo moderno y fomentar la unidad de los
cristianos contra las amenazas del ateismo moderno. Ateismo que amenazaba
no solo a los Iglesia, sino a cada uno de los cristianos, a la sociedad civil y a
las instituciones de Occidente. Para lograr esto, pidieron la condena formal
del comunismo “ya que es contrario al sagrado deber de rendir culto a Dios,

17 Ramirez Salavarria, Maturin.

18 Adam, Valencia; Navarro, Carpatos.

19 Villa, Caroni.

20 Aurrecoechea Palacio, Machiques.

21 Idem.

22 Navarro, Carpatos.

23 Benitez Fonturvel, Barquisimeto.

24 Pulido Méndez, Maracaibo.

25 Lebran Moratinos, Maracay.

26 Benitez Fonturvel, Barquisimeto; Adam, Valencia; Navarro, Carpatos.
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el creador de todas las cosas, y también por ser pernicioso para la sociedad
humana y para la libertad de los hombres mismos”. La Iglesia debia mostrar
su posicion en torno alos temas relativos al origen del mundo, de la vida, de la
materia, y de la energia=. El Concilio se debia aprovechar para dejar claro que
la doctrina de la Iglesia era una sola, y que obligaba tanto a la jerarquia como
a los sacerdotes, y a todo el pueblo fiel; no podia haber escisiones doctrinales
entre los diferentes miembros de la Iglesia. En este sentido era importante
potenciar el trabajo de las parroquias mas alla del templo para poder llegar
a todos los estamentos de la sociedad=; afirmar la unidad de toda la Iglesia
dando vida y agilidad a las dinamicas parroquiales, disefiando un método
catequético para llegar al mundo moderno.

Para los obispos, la presencia evangelizadora de la Iglesia en el mundo
moderno debia hacerse a través de dos vias concurrentes. En primer lugar,
como vimos, a través del trabajo pastoral de las parroquias. Y en segundo
lugar a través del trabajo seglar organizado desde el apostolado planificado y
dirigido por la jerarquia por medio de la Accion Catolica, promocionando de
manera general los asuntos relativos de lo que llamaban la cuestion social. La
Accion catolica debia ser incluida dentro del Codigo de derecho canonico y
se debia establecer como un deber o una obligacién que todos los laicos pert-
enecieran y trabajaran apostolicamente en y desde ella. Se pedia la redaccion
de una especie de guia practica de actuacion sobre los trabajos de la Accion
Catolica de manera que se organizara de manera centralizada el trabajo de los
laicos. Y se recomendo la promulgacion de directrices hechas por “hombres
expertos en apostolado” y temas sociales, que sirvieran para el disefio e im-
pulso del apostolado seglar=.

Un aspecto interesante en las propuestas episcopales es el asunto litar-
gico y sacramental. El tema aparece mas de veinte veces citado, pero sin el
desarrollo que recibieron los temas relativos a los sacerdotes, los seminarios,
la Iglesia y el apostolado laico. Se solicito la posibilidad de celebrar la Santa
Misa en espanol, aduciendo la debida comprensibilidad de los textos, la igno-
rancia del pueblo y la piedad. También se aconsejo la reforma y abreviacion
de la liturgia de las horas; la agilizacion del rito sacramental del bautismo y
la uncion de los enfermos; la bisqueda de soluciones procesales expeditas
para lograr una pronta resolucion de las nulidades matrimoniales; la simplifi-

27 Aria Blanco, Caracas.

28 Pulido Méndez, Maracaibo.

29 Lebran Moratinos, Maracay.

30 Benitez Fonturvel, Barquisimeto; Arias Blanco, Caracas; Bernal Ortiz, Ciudad Bolivar;
Lebran Moratinos, Maracay; Ramirez Salavarria, Maturin; Chacén, Mérida; Fernan-
dez Feo, San Cristobal; Camargo, Trujillo; Quintero, Mérida.
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cacion de las vestiduras litirgicas; la promulgacion de un derecho littrgico; la
abolicion del precepto de no trabajar los dias festivos; aumentar la posibilidad
de celebrar Misa por las tardes; y el cambio del régimen del ayuno eucaristico
y la abstinencias.

Una cuestion curiosa que se encuentra en las cartas episcopales es lo
relativo a la coordinacion de las relaciones entre el obispo diocesano y las
congregaciones religiosas, asi como el apoyo del clero religioso al trabajo
que hacian los sacerdotes seculares, como una manera de palear la falta de
atencion en las parroquias y las distintas diocesis debido a la escasez de cle-
ro. Algunos obispos se quejaban ante la Comision preparatoria del Concilio
porque las congregaciones religiosas se establecian y crecian en las princi-
pales capitales del pais, descuidando el trabajo evangelizador en los pueblos
pobres y mas apartados de las ciudades. Estas congregaciones florecian en
tamafo, bienes y vocaciones y dejaban vacios los seminarios diocesanos. Al-
gun obispo llego6 a decir que los sacerdotes religiosos no trabajaban y despre-
ciaban trabajar en aquellos lugares necesitados de atencion y medios materia-
les. Otro se quejo porque las congregaciones no obedecian a los obispos y no
participaban de forma articulada en los trabajos de la didcesis respectiva. Con
este marco, los obispos solicitaron al Concilio la regulacion de la relacion y el
trabajo de las congregaciones siguiendo las directrices del ordinario y que no
trabajaran sin concierto y en detrimento del trabajo diocesano y parroquial.

Por tltimo, hay que anotar, como ya se indico, que junto a estos temas
hasta aqui resefiados se encuentran otras materias dispersas de forma desor-
denada y sin desarrollo suficiente que solo nos limitamos a mencionar. Asi,
se solicito la promulgacion del dogma de la mediacion universal de la Virgen
Marias; la reforma del Codigo de derecho canodnicos; la planificacion de una
catequesis mas eficazs; el seguimiento de los temas abordados en el Concilio
Vaticano [%; la atencion a la penetracion protestante en América latinas; y el
estudio universitario de las mujeres.

31 Benitez Fonturvel, Barquisimeto; Roa Pérez, Calabozo; Bernal Ortiz, Ciudad Boli-
var; Mata Cova, Cumana; Lebrin Moratinos, Maracay; Ramirez Salavarria, Maturin;
Camargo, Trujillo; Adam, Valencia; Gémez Villa, Caroni; Aurrecoechea Palacios,
Machiques.

32 Arias Blanco, Caracas; Tenreiro, Guanare; Ramirez Salavarria, Maturin; Quintero,
Mérida; Bernal Ortiz, Ciudad Bolivar; Mata Cova, Cumana.

33 Bernal Ortiz, Ciudad Bolivar.

34  Camargo, Trujillo; Adam, Valencia.

35 Pulido Méndez, Maracaibo,

36 Fernandez Feo, San Cristobal.

37 Tenreiro, Guanare; Navarro, Carpatos.

38  Navarro, Carpatos.
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1I. Una breve conclusion

El Concilio Vaticano II fue un punto de llegada y un punto de salida
en la historia de la Iglesia Catolica. Precedido por una renovacion liturgica,
un florecimiento teoldgico, una nueva concepcion del papel del apostolado
laical en el mundo y nuevas formas de evangelizacion —dentro de un marco
historico particular—, el Concilio impulsé una reflexion sobre la Iglesia y su
papel y relacion con el mundo contemporaneo. Cuando Juan XXIII convoco
a esta magna reunion de la Iglesia nadie se imagino las repercusiones y giros
eclesiales, dogmaticos, evangelizadores, morales, litirgicos y disciplinares
que el Concilio traeria. La letra y el espiritu de los documentos y propuestas
del Vaticano II a la Iglesia y al mundo serian causa de una grave crisis disci-
plinar, y seria el impulso de un renovado espiritu evangelizador que apenas
hoy se esta comenzando a notar y que necesitara, ademas del paso del tiempo,
de mucha reflexion, mucha obediencia a la fe, y mucha iniciativa eclesial y
personal para llevar el mensaje de Cristo a todos los rincones del orbe.

Los obispos venezolanos del Concilio conociany vivian las aspiraciones,
preocupaciones y anhelos de la porcion del pueblo de Dios que presidian. Los
obispos participaban de los gozos ¢ las esperanzas, las tristezas ¢ las angustias
de los hombres de su tiempo y de toda la Iglesia Universal. Los textos que hemos
visto en este breve ensayo nos permiten conocer los afanes y preocupaciones
de estos prelados. Sus aportaciones a la Comision preparatoria tienen el valor
de ser una rendija documental que nos permite observar la situacion de la
Iglesia venezolana a finales de la década de los afios 50 del siglo XX. Situacion
que refleja una gran escasez de clero, una pobre preparacion en los seminarios,
tensiones entre el clero religioso y el clero secular, poca formacion doctrinal,
y el alejamiento de la fe de un importante sector de la feligresia. Pero también
muestran un genuino deseo evangelizador, el compromiso con los postulados
de la doctrina social de la Iglesia, la esperanza en el apostolado laical, anhelos
de renovacion litirgica y un compromiso institucional con el pais. Con
la revision de estos documentos se abren posibilidades investigativas que
amplien la historiografia sobre la historia de la Iglesia de Venezuela en el siglo
XX. Esto ameritara la busqueda de documentos en los archivos personales de
los obispos, de las diocesis, de la Conferencia episcopal venezolana, el Celam,
asi como de las actas que recogen las intervenciones de los obispos en las
sesiones del Concilio. Sera un trabajo enriquecedor que seguro abrira nuevos
espacios y nuevas perspectivas para la historia de la Iglesia Catoélica del pais.
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I Los fundamentos de la integracion nacional

Los fundamentos de la integracion nacional compren- den aspectos
ontologicos, axiologicos e instituciona- les. Como puede observarse en
el grafico que aparece al final de este escrito, la ontologia esta referida a los
seres concretos (Personas) y al conjunto y grupos de éstas (Sociedad-Co-
munidad) que son actores y receptores de la accién politica y de cuyos va-
lores y conductas depende la realizacion efectiva de un Proyecto Integrador
de caracter nacional. Asi, la voluntad de convivir en democracia y el tener
un impulso moral suficiente para pensar y actuaren funciéon del bien
comun, sin perjuicio de los bienes e intereses legitimos individuales, son
indispensables para alcanzar tal realizacion. Junto a ello, resulta absoluta-
mentenecesario disefiar y operar instituciones politicas, econdémicas y so-
ciales mediante las cuales se puedan alcanzar los fines de una integracion
nacional.

1L La persona humana

El concepto de persona tiene una triple fuente historica: religiosa,
moral y juridica. Desde el momento de la concepcion, cuerpo y alma for-
man la persona humana. Esta, siguiendo la ley de la evolucion, se somete,
como embrion unicelular, a multiples divisiones celulares y procesos de
diferenciacién a fin de formar los 6rganos y tejidos del cuerpo humano.
Luego, a partir del nacimiento, se va viendo “a si mismo como alguien
inconfundible, no

«algo», un «quién» distinto de todo «qué», con nombre propio creado
y amado por Dios, no solo y aislado, sino en convivencia con los que, por
ser hijos del mismo Padre, son hermanos. Se siente libre y, por tanto,
responsable, capaz de eleccion y decision con una realidad recibida, de la
que no es autor, pero propia. Se sabe capaz de arrepentimiento, de volver
sobre la propia realidad, aceptarla o rechazarla y corregirla. Y esa realidad
es proyectiva, consiste en anticipacion del futuro, de lo que va a hacer, de
quién pretende ser, y es amorosa, definida por la afeccion hacia algunas
personas y el deber de que se extienda a las demas. Y aspira a la pervivencia,
a seguir viviendo después de la muerte inevitable, no aislada sino con los
demas -reza su creencia en la «comunion de los santos»—. Vive por su
condicion amorosa la posibilidad de la interpenetracion de otras personas,
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de ser «<habitado» por algunas... Si esto se piensa, se hace una antropologia
de la persona humana; si se lo vive, se es simplemente cristiano™.

Por otra parte, juridicamente, la nocion de persona, entendida como
respeto y dignidad de la humanidad en cada hombre, es hoy central de la
filosofia moral de Occidente y tiende a ser reconocida universalmente:. De
alli los derechos humanos y, correlativamente, los deberes hacia el projimo y
hacia la sociedad. De alli también, el binomio libertad-responsabilidad per-
sonal y la necesidad de gobiernos democraticos que, real y efectivamente,
gobiernen para todos y respeten los derechos humanos de los cuales:

“Vamos a intentar una sintesis telegrafica de sus contenidos (entre
paréntesis figura el niumero del articulo): igualdad de todos los seres hu-
manos (1); no discriminaciéon por razones de raza, color, sexo, idioma, re-
ligién, opinidn, origen, posicién econdémica o nacimiento (2); derecho a la
vida, libertad y seguridad (3); prohibicion de la esclavitud (4); prohibicién
de torturas (5); reconocimiento de la personalidad juridica (6); protec-
cién igual ante la ley (7); amparo ante los tribunales (8); prohibicion de
detencion arbitraria (9); derecho a ser oido por un tribunal imparcial (10);
presuncion de inocencia (11); respeto a la intimidad: vida privada, domicilio
y correspondencia (12); libertad de residencia y circulacion (13); derecho de
asilo (14); derecho a contraer matrimonio (16); derecho a la propiedad (17);
libertad de pensamiento, conciencia y religién (18); libertad de opinion y
expresion, sin limites a su difusion (19); libertad de reunién y asociacion
pacificas (20); derecho a participar en el gobierno y en la funcién ptblica, y
derecho a expresar la voluntad a través de elecciones auténticas, secretas y
periddicas (21); seguridad social (22); derecho al trabajo (23); derecho al des-
canso (24); derecho a un nivel de vida que asegure el bienestar familiar (25);
educacion para quienes estén en edad escolar, gratuita y obligatoria (26);
derecho a gozar de la vida cultural y el progreso cientifico (27); orden social
internacional que garantice estos derechos y libertades (28); deber de respe-
to de estos derechos, y de colaboracion a la comunidad (29); prohibicion de
que se interpreten torcidamente o se realicen actos tendentes a la supresion
de cualquiera de estos derechos™.

1 Julian Marias, La perspectiva cristiana, (Madrid: Alianza Editorial, 2000), 120.
2 Louis-Marie Morfaux, Diccionario de Ciencias Humanas, (Barcelona: Ediciones
Grijalbo, 1985), 264.
3 Ramon Nieto, Diccionario de Términos Politicos (Madrid: Editorial Acento, 1999),
39
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111, Los valores

Por su parte, en el grafico antes referido la axiologia comprende, de
una parte, los valores morales relacionados con lo politico, lo econémico y
lo social y, de otra parte, lo que en cada ambito resulta verdadero, bello o
bueno.

VAA Las instituciones

Ahora bien, la organizaciéon y ejercicio democraticos del Poder re-
quiere la existencia de instituciones que hagan realidad la axiologia en ben-
eficio de todas las personas singulares que integran el cuerpo social y comu-
nitario. En este sentido se ha de tener presente que “una institucion es una
idea de obra o de empresa que se realiza y dura juridicamente en un medio
social; para la realizacion de esta idea, se organiza un poder que le procura
los organos necesarios; por otra parte, entre los miembros del grupo so-
cial interesado en la realizacion de la idea, se producen manifestaciones
de comunion dirigidas por érganos del poder y reglamentadas por proced-
imientos... Estos movimientos de comunion no pueden analizarse comple-
tamente en las manifestaciones de una conciencia colectiva; son las con-
ciencias individuales las que se conmueven al contacto con una idea comun
y las que, por un fenémeno de interpsicologia, adquieren el sentimiento
de su emocion comun. El centro de este movimiento reside en la idea que
se refracta en conceptos similares en millares de conciencias provocando
en ellas la tendencia a la accion. La idea pasa momentaneamente al estado
subjetivo en los millares de conciencias individuales que se unifican en ella;
las conciencias individuales invocan su nombre y ella desciende en medio
de ellas, que se la apropian en estado subjetivo. He aqui la realidad exacta”.

Estas razones expuestas por Hauriou nos hacen percibir la necesi-
dad de institucionalizar la democracia y el progreso porque no estamos en
presencia de conceptos etéreos sino de realidades que han de ser operativas.

4 Maurice Hauriou, La teoria de la institucion y de la fundacion: ensayo de vitalismo
social (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1968), 39, 40, 50, 51.
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V. La economia al servicio de la persona humana

Como ha expresado Jean Tirole, Premio Nobel de Economia:

“La economia no esta ni al servicio de la propiedad privada y los intereses
individuales, ni al de los que querrian utilizar al Estado para imponer sus
valores o hacer que sus intereses prevalezcan. Rechaza tanto la supremacia
del mercado como la supremacia del Estado. La economia esta al servicio
del bien comun; su objetivo es lograr un mundo mejor. Para ello, su tarea es
identificar las instituciones y las politicas que van a favorecer el interés gen-
eral. En su bisqueda del bienestar para la comunidad, la economia engloba
la dimension individual y la colectiva del sujeto. Analiza las situaciones en
las que el interés individual es compatible con esa biisqueda del bienestar
colectivo y aquellas en las que, por el contrario, constituye un obstaculo™.

Desde el punto de vista economico, es preciso afirmar que obvia-
mente la economia esta al servicio del ser humano y asi “al concebir la
economia y el mercado como medios y no como fines, estamos poniendo
por delante la satisfaccion de las necesidades del ser humano por encima
de ellas, lo cual coloca la discusion en el terreno de cémo resolver las di-
vergencias entre uno y otro, sin caer en la “trampa maniquea” de querer
reducir todo a una posicion extrema de “blanco y negro”, tal como podrian
abogar las ideologias liberales o socialistas extremas 6. De un lado, objetar
la intervencion al mercado en los casos en que éste no aporte la solucion
a lo que llamamos un problema humano, al supeditar este ultimo a unas
reglas fuera del alcance de sus fines y alcances. Tan sencillo como decir “el
mercado no lo puede todo”. En el otro, el extremo mas peligroso atn, esta
la tesis de la abolicién del mercado y su sustitucion por el Estado, caso que

26

estamos viviendo actualmente en Venezuela™.

Evidentemente, para superar, como se ha expresado,los retos del si-
glo XXI son indispensable la cooperacion y comunicacion entre el Estado y
la Sociedad para lo cual esnecesario establecer una cierta relacion sistémica,
organicay funcional, entre la politica, la sociedad y la economia que permita

asumir el compromiso socio-politico de satisfacerlas necesidades basicas de
todos los ciudadanos.

5 Jean Tirole, La economia del bien comtin (Madrid: Editorial Taurus, 2017), 17.
6 Necesidad de un Proyecto Integrador, ob. cit., p. 49.
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VI. Necesidad de una socialidad integradora

“En términos politicos generales, puede afirmarse que entre el ulti-
mo tercio del siglo XVIII y el del XIX la sociedad occidental, en el contexto
de la época, cambio para afirmar los principios de libertad politica y de
igualdad politica y civil, y, paralela- mente, el Estado también cambio para
adaptarse a esos principios. Sin embargo, desde el tltimo tercio del siglo
XIX hasta el presente, los inventos realiza- dos en todos los 6rdenes de la
ciencia y de la técnica han cambiado la sociedad y la vida cotidiana de las
personas en términos de generar legitimas aspiraciones de desarrollo colec-
tivo y de realizacion individual mediante la satisfaccion de las necesidades
fundamentales, materiales y morales, de todas las personas. Pero, el Estado,
y en general la organizacion y el ejercicio del poder politico, econéomico y
social no han cambiado para lograr tal satisfaccion, siendo entonces nece-
sario institucionalizar relaciones de sinergia entra la politica, la sociedad y
la economia sobre la base de principios y valores ético-politicos capaces de
darle a las personas y a las instituciones el impulso moral necesario™.

Desde este punto de vista, el principio basico seria que el Estado
pueda atender debidamente la legitima presion de las comunidades para de-
terminar y satisfacer la demanda de necesidades y oportunidades de todos,
particularmente de quienes menos tienen. Para ello, es preciso relacionar
sistémicamente los elementos sociales, econémicos y politicos mediante,
por ejemplo, un redisefio organico y funcional del Poder Deliberativo o
Legislativo y de la Administracion Publica a fin de que la formacion de
politicas publicas para la solucion efectiva de problemas concretos de satis-
faccion de necesidades fundamentales a nivel nacional, regional y local sea
el resultado, cuando asi fuere necesario, de compartir el Gobierno con la
sociedad (personas, comunidades, asociaciones, organizaciones politicas,
cuerpos intermedios en general, etc.), mediante relaciones institucionales
de sinergia (concurso activo, concertado y sujeto a normas y procedimien-
tos), mediando un alto sentido y contenido éticos. Asi, para la solucion de
problemas socio- econémicos, podria haber una participaciéon-representa-
tiva y una representacion—participativa de la poblacion.

7 Juan Garrido Rovira, La relacién democratica Estado-Sociedad (Caracas: Universidad
Monteavila, 2015), 53.
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Al respecto, es preciso tener muy en cuenta que, aparte de la ten-
dencia a la alfabetizacion masiva de la poblacion desde hace ya décadas, y
al advenimiento de la asi llamada sociedad del conocimiento, es sabido, de
una parte, que:

“El cambio es el elemento mas estable de nuestro tiempo” (Véase
Pefia Alvarez, Rafael A; “Notas Gerenciales” Caracas, 2015 p- 63) y, de otra
parte, que las diversas tecnologias de la informacion, unidas a la educacion
de la poblacion, permiten que ésta deje de ser un mero espectador de la
gestion publica y pueda ser un cierto actor mediante lo que podria denom-
inarse, como hemos dicho, una representacion-participativa y una partic-
ipacion-representativa. Estas “formulas” pueden tomar cuerpo si se ob-
serva que, independientemente de cual sea el futuro de la economia en el
mundo, ciertamente nos encontramos ante lo que se ha llamado la cuarta
revolucion industrial. En este sentido, cabe indicar que “Drucker divide la
historia del capitalismo industrial en cuatro fases: una revolucion mecanica
que duro la mayor parte del siglo XIX; una revolucion de la productividad
con la llegada de la gestion cientifica alla por la década de 189o; una revo-
lucion gerencial tras 1945, impulsada por la aplicacion del conocimiento a
los procesos empresariales y de negocios y, por tltimo, una revolucion de la
informacion, basada en la «aplicacion del conocimiento al conocimiento»”
(Véase Mason, Paul “Postcapitalismo Hacia Un Nuevo Futuro” PAIDOS,

2016, pp. 64 y 65).

Ante esta realidad ineludible, debemos tener presente que después de
casi ciento treinta (130) afos de esforzar- nos de lanzar a Venezuela hacia
el progreso, encontramos la explotacion del petréleo del cual hemos vivido
en los ultimos setenta y cinco (75) aflos y, a pesar de haber tenido dos (2)
grandes épocas de bonanza, tenemos ya treinta (30) de devaluacion e in-
flacion, de rentismo y monoproduccion sin ni siquiera haber ahorrado una
parte de la renta petrolera y en la actual circunstancia todo agravado por la
hiperinflacion.

Tenemos también doscientos (200) afios luchando por la igualdad de
acceso, de oportunidades y de puntos de partida y tratando de vivir en paz
Yy, sin embargo, luego de la era petrolera tenemos un grado de violencia y
criminalidad nunca vista fuera de los tiempos de guerra.
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Sin duda, es absolutamente necesario una mutacion, un cambio de
la conciencia colectiva que, sobre un fuerte fundamento ético, individual y
colectivo, lance el pais hacia la organizacion y funcionamiento democrati-
cos del poder y el compromiso de empleadores y trabajadores paraun crec-
imiento sostenible en una economia diversificada yen un entorno de justi-
cia, equidad y solidaridad sociales.

VII.  ;Como lograr un cambio, una mutacion de la conciencia colec-
tiva en lo politico, economico y social?

El cambio de la conciencia colectiva en los aspectos antes menciona-
dos solo parece posible mediante un Acuerdo Nacional que, en un marco
de modernidad, nos permita crear un circulo virtuoso de progreso y de paz.
Asi, el progreso politico, econémico y social nos dara la paz y, a su vez, ésta
se convertira en una palanca segura de progreso continuo®.

En la Presentacion del documento intitulado “Necesidad de un
Proyecto Integrador para Venezuela”, publicado, en edicién digital, a fina-
les del 2016, por la Universidad Monteavila, se hace referencia a “la necesi-
dad de formular un proyecto integrador en los diversos aspectos politicos,
economicos y sociales que permita crear un futuro de progreso sostenido,
material y moral, para todos los venezolanos:”. La gravisima crisis del afio
2017: politica (conflictividad politica muy cruenta), econémica (hiperin-
flacion) y social (carencia aguda de bienes y servicios y aumento de los
niveles de pobreza critica) ha convertido la mencionada necesidad en una
ineludible obligacion histoérica, para todos los venezolanos, de lograr una

8 Véase, por ejemplo, el Acuerdo Nacional para el progreso y la paz de Venezuela,
suscrito por las siguientes instituciones: Asociacién Integral de Politicas Publicas;
ASOPRO-DEM, Alianza para la Defensa de los Derechos Humanos, la Ecologia y
el Medio Ambiente; Centro de Divulgacién del Conocimiento Econémico para la
Libertad. CEDICE; Centro de Estudios de la Economia Venezolana. Universidad
Monteavila; Centro de Orientacion en Energia, COENER; Centro Internacional
de Formacion y Politicas Publicas Aristides Calvani-IFEDEC; Confederacion
Venezolana de Industriales-=CONINDUSTRIA; Consejo Nacional del Comercio y
los Servicios. CONSECOMERCIO; Directivo de SIPUCAB, Secretario Ejecutivo
CTV; Federacion de Camaras y Asociaciones de Comercio y Produccion de Venezu-
ela. FEDECAMARAS; Fundacion Alberto Adriani; Fundacién Venezuela Positiva;
FVM. Federaciéon Venezolana de Maestros; Grupo La Colina A.C.; La Venezuela que
queremos todos. Iniciativa Democratica. Su texto en: Cuadernos Adrianistas, Ao II,
N° g, Caracas 2017, pp. 103 a 113. Internet: www. albertoadriani.org

9 Maxim Ross, Julieta Lares de Molina y Juan Garrido Rovira, Necesidad de un
Proyecto Integrador para Venezuela (Caracas: Universidad Monteavila, 2016), 5.
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integracion nacional que nos lleve al progreso y la paz, vale decir, a acceder
a formas y estadios superiores de organizacion politica, economica y social
que nos permitan a todos alcanzar un nivel de vida y una calidad de vida
satisfactorios, en un marco de convivencia politica democratica y en un en-
torno de justicia, equidad y solidaridad sociales. Para crear ese futuro, cabe
recordar una certera afirmacion de Ortega y Gasset cuando expresaba que
“Quedarse en el pasado es haberse ya muerto” y que “El pasado confina con
el futuro porque el presente que idealmente los separa es una linea tan sutil
que solo sirve para juntarlos y articularlos”.

Sin animo de vision Unica, y mucho menos de dogmatismos, se ex-
presa en el citado documento que:

“...entendemos el concepto de proyecto integrador como un conjunto de
elementos politicos, econémicos y sociales que forman un todo y llevan a
determinados resultados positivos y, al mismo tiempo, consideramos que
integrar es justamente lo contra- rio de separar, y que su significado implica
construir un proyecto que permita lograr la satisfaccién de las necesidades
fundamentales, materiales y morales de todos los venezolanos. De ahi que
resulte necesario identificar y convenir los cambios y correctivos institucio-
nales que, en el plano politico, econémico y social, deberan hacerse para
alcanzar tal satisfaccion”.

De esta forma, podemos afirmar que un proyecto integrador es
aquel mediante el cual se logran de manera simultanea resultados positi-
vos economicos, sociales, institucionales y politicos en una sociedad, tales
como:

a. En lo economico, un crecimiento sostenido, no inflacionario,
unos puntos por encima del aumento de la poblacion (aumento sostenido
del PIB per capita) y del empleo productivo (el asociado a las actividades
creadoras de valor agregado), sumado a un proceso distributivo que mejora
sustancial- mente la equidad social, medida esta por un mejor coeficiente
GINI (mejora la desigualdad) y un mejor indice de pobreza (medido este
por el ingreso o las NBI).

b. En lo social, por una reduccion sustancial de los dos elementos
anteriores (desigualdad y pobreza), ademas de un alto indice de movilidad
social, donde las capas bajas de ingreso suben la escala de ingreso y empleo
para crear un estrato amplio de ingreso medio, equivalente a la creacion
de un modelo amplio, realmente equitativo de clase media. Ese estrato
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medio, a su vez, es receptor de una creciente oferta educativa en cantidad
y calidad, compatible con las necesidades del empleo productivo y de una
creciente oferta de seguridad social en sus respectivos componentes de
salud y pensionado.

c. En lo institucional, por un sistema legislativo y judicial que ga-
rantice y proteja la seguridad juridica y la igualdad para todos, asi como
un modelo institucional de balance de poderes entre los 6rdenes ejecutivo,
legislativo y judicial de forma tal que se evite el poder de uno sobre otro.
También por un orden institucional que valorice los poderes regionales y
locales por encima del poder central.

El modelo institucional garantiza la integridad del territorio nacional
que representa la unidad de la Republica como nacion.

d. En lo politico, primero y principal por un modelo que garantice y
soporte la integracion politica, medida esta por una participacion y repre-
sentacion efectiva de los partidos politicos y la sociedad civil en los asuntos
de interés publico y por la existen- cia de un acuerdo de convivencia politica
entre los partidos politicos, cualquiera sea su ideologia y doctrina., expresa-
da libremente en los eventos electo- rales, y cuyo componente instrumental
fundamental sea un poder electoral que garantice plenamente la igualdad
de oportunidades en los eventos electorales, de tal forma que exista un me-
joramiento progresivo del desemperno democratico de todos los estratossocia-
les a lo largo del tiempor.

Alos fines antes expresados, deberiamos pensar entre otros aspectos,
en un cierto acuerdo socio-laboral*. Un Acuerdo novedoso entre empresa-
rios y trabajadores, los cuales son, en definitiva, los factores y actores fun-
damentales de las actividades de produccion y comercializacion de bienes
y servicios necesarios para el logro de la referida prosperidad. Ademas, es
necesario, que, sin excluir la acciéon empresarial del Estado o la cooperacion
publico - privada alli donde asi resulte lo mas conveniente para el bien so-
cial, es evidente que solo una gran accion concertada de los empresari-
os entre si y con los trabajadores y de éstos entre si puede, en un plazo
prudencial, cambiar la conciencia econémica colectiva y enrumbar el pais

10 Necesidad de un Proyecto Integrador para Venezuela, ob. cit. pp. 14 y 15
11 Propuestas sugeridas conjuntamente con el Profesor Maxim Ross.
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hacia una economia productiva sostenible que sea el verdadero garante de
los derechos sociales. Por tanto, es preciso que empresarios y trabajadores
tomen clara conciencia de que pueden y deben convertirse en promotores y
motores del cambio econémico-social que necesita Venezuela en términos
de mejoramiento del nivel de vida y de la calidad de vida de todos.

En este sentido, en el documento intitulado “Necesidad de un Acuer-
do Nacional para el progreso y la paz de Venezuela” se expresa:

“Las relaciones laborales deben basarse primor- dialmente en el dialogo So-
cial y el Acuerdo entre trabajadores y empleadores, con el fin de preservar
el empleo, las remuneraciones de los trabajadores y el poder adquisitivo, las
contrataciones colectivas y la seguridad social, segtin los convenios que ha
firmado el Estado venezolano en el contexto de la OIT. A fin de lograr esta-
blecer un sistema de relaciones labora- les estable es fundamental el recon-
ocimiento de los sindicatos y organizaciones gremiales, en igual término
las organizaciones de empleadores, con la participacion fundamental del
Estado en el contexto del dialogo tripartito orientado a la promocion del
trabajo digno como politica publica”.

En este sentido, la experiencia internacional dice que la creacion de
empleos productivos bien remunerados y el desarrollo de una vigorosa clase
media son concordantes.

Por otra parte, la prosperidad, el crecimiento y el desarrollo economi-
cos sostenibles implican una concepcion ética de la naturaleza, de la perso-
nay de la sociedad, y, al mismo tiempo, estan directamente vinculados con
el marco politico democratico necesario para que empresarios y trabajado-
res puedan actuar, mediante féormulas juridicas diversas, no solo como sim-
ples receptores de un determinado marco regulatorio sino también como
promotores de actividades economico-sociales que permitan crear en todo
el pais una economia social productiva y descentralizada.

En este sentido, los empresarios y trabajadores, agremia- dos o no,
en representacion del capital y del trabajo, deberian asumir la iniciativa del
desarrollo de la economia productiva de Venezuela como genuinos y prin-
cipales actores que son de la actividad econémica y como integrantes de la
sociedad civil organizada.
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La iniciativa antes referida deberia realizarse en el marco de una
nueva relacion entre el capital y el trabajo que no solo tome en cuenta
las relaciones convencionales y tradicionales al respecto, sino que pueda
también sentar nuevas bases de cooperacion entre ambos. Ello exige, por
una parte, el desarrollo conjunto de capacidades productivas mediante una
activa participacion de las principales instituciones educativas venezolanas,
y, por otra parte, tener en cuenta las experiencias internacionales que han
originado nuevas formas de asociacion donde el capital y el trabajo se in-
tegran y participan en formas diferentes a las tradicionales, teniendo par-
ticularmente en cuenta los retos econéomicos y tecnologicos del siglo XXI.

Por todo lo anteriormente expuesto en este ensayo, estimamos que el
gran reto de Venezuela es lograr formar una sociedad democratica, plural
y solidaria para el crecimiento econémico sostenible y la nivelacion rela-
tiva de las diferencias de propiedad, educacion y poder, la cual solo podra
lograrse —sobre la base de un cierto nivel ético de las personas y de las insti-
tuciones— mediante una interrelacion sistémica de lo econdémico, lo fiscal,
lo social y lo politico, que, a su vez, permita disefiar una organizacion de
gobierno democratico donde los derechos humanos, el esfuerzo individual
y el cumplimiento del deber de cada uno, unidos a una cierta accion comu-
nitaria y a la equidad social en el capital, sean el sustento permanente de las
libertades ptblicas.

Sirvan estas palabras de Bricefio Iragorry como un llamado a buscar
y a encontrar la Integracion Nacional:

“Tener glorias comunes en la Historia: poseer una voluntad comun en la
hora presente; haber realizado juntos grandes cosas; esperar hacer otras
mas; he aqui las condiciones fundamentales para ser un pueblo”. Esto en-
seflaba Renan y esto he pretendido aplicar al examen de nuestra situacion
social venezolana. Entre nosotros se ha estimado como elemento formativo
del pueblo comun la posesion de una gloria pretérita. En razon de ello,
hemos resultado poseedores en comuin de una mera gloria de resplandores
mortecinos. Nos hemos limitado a mirar hacia el pasado para sentirnos
satisfechos de lo que hicieron los muertos. Carecemos, en cambio, de una
voluntad comun para las cosas presentes. Tampoco nos hemos uniforma-
do respecto a lo que debe ser Venezuela. Mientras algunos la queremos
independiente y altiva, otros se acomodan a una Venezuela intervenida y
semicolonial. El propio pasado no lo hemos asimilado de manera logica y
sincera y, lejos de buscar las razones que le den unidad, abultamos los mo-
tivos superficiales que pueden dividirlo.
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Ni conocemos la integridad de nuestras posibilidades ni buscamos la
manera de conocer nuestra propia realidad de pueblo. Nos ha faltado para
ello voluntad de dialogar con nosotros mismos. No miramos hacia nues-
tros problemas nacionales, porque es mas comodo tomar el camino de la
evasion, aconsejado por quienes huyen su propio deber y se avienen a las
explicaciones comodas. Para dialogar con el pueblo se ha recurrido a levan-
tar unicamente el tono de la voz, a fin de que los demas oigan el soliloquio
de quien pretende aparecer con las manos cargadas de formulas magicas,
mientras en el secreto de su laboratorio invoca los espiritus contrarios. Di-
alogar con el pueblo es tomar su propia voz y hacer sentir la angustia que
vive en su multanime conciencia. Unos lo hacen de una manera. Otros lo
hacen de otra. De diversos modos se llega al mismo fin™=.

Briceno-Iragorry, Mario, “La unidad de lo diverso”, en Mensaje con destino,
Fundacion Bancaribe, Caracas 2011, p.553 v 554
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El contrato de “seguro de fianza o
seguro de caucion”
Seguro o fianza?

Jorge I. Gonzalez Carvajal-
pp- 166-190

1 Es un honor participar en este nimero Homenaje al Profesor Dr. Enrique Pérez
Olivares, Rector Fundador de la Universidad Monteavila. La pertinencia de esta
contribucion creemos radica en que el Profesor Pérez Olivares, ademas de sus
credenciales humanistas, politicas y profesionales, fue un destacado académico,
especializado en derecho mercantil y derecho administrativo, siendo el tema que se
presenta uno recurrente en ambas de sus disciplinas de estudio y ensefianza. Este
trabajo es parte del merecido Homenaje a un gran ser humano que hace la Universidad
Monteavila y la Revista Derecho y Sociedad, recogiendo y reelaborando parte de la
exposicion presentada el 23 de julio de 2020 en el Webinar “Temas sobre Derecho de
Garantias” organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad Catolica Andrés
Bello.

2 Abogado en Venezuela, Universidad Catdlica Andrés Bello (UCAB), y en México, re-
validaciéon CENEVAL sobresaliente. Especialista en Derecho Procesal (UCAB) y Pro-
fesor de obligaciones, contratos y garantias (UCAB). Universidad Nacional de Rosario,
Argentina, Doctor en Derecho sobresaliente y Magister en Derecho Procesal. Uni-
versidad de Padua, Italia, visiting scholar. Universidad Central de Venezuela, Profesor
de Procedimiento Maritimo. Arbitro incorporado a las listas de arbitros de diversas
instituciones arbitrales.
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El contrato de “seguro de fianza o seguro de caucion”
&Seguro o fianza?

Resumen: La intervencion tendra el proposito definir el llamado contrato
de “seguro de caucién o de fianza” (cautionnement d’assurance), que en la
practica se ha generalizado bajo deferentes formas, y confundido en cuanto a
su naturaleza juridica con el contrato de seguro.

Palabras claves: Contrato fianza | Contrato de Seguro | Seguro de fianza

The “surety bond” contract : insurance or surety bond?

Abstract: The purpose of the paper will be to define the so-called “guarantee
insurance” agreement, which in practice has been generalized under different
forms and confused as to its legal nature with the contract of insurance.

Keywords: Contract of guarantee | Insurance | Guarantee insurance.
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I Introduccion

Una de las formas que tiene el acreedor de asegurar el cumplimiento
de la obligacion de su deudor es mediante la obtencion de garantias. Enten-
demos por “garantia”, la situacion juridica de ventaja que permite al acreedor
asegurar el cumplimiento de una obligacion.

Segun el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico encontramos,
en su orden, una definicion amplia y una definicion estricta del término ga-
rantia; en una primera derivacion se entiende por garantia: “Aseguramiento
de un derecho o una obligacion™, mientras que, en una segunda derivacion,
el mismo diccionario define a la garantia como el “instrumento juridico que
se emplea para asegurar el cumplimiento de una obligaciéon, como la fianza,
la prenda o la hipoteca™.

En el esquema o estructura de la relacién de garantia, tendremos a
un acreedor, un deudor y un garante (o una situacion de garantia, en el caso
que las entendamos en sentido amplio). Naturalmente, que en el esquema
participen o figuren tres o mas personas, no implicara que todos deben es-
tar presentes o celebrar el acto juridico que da vida a la garantia de forma
simultanea.

Los ejemplos paradigmaticos de garantias son la hipoteca, la prenda,
la fianza y la anticresis, que representan las garantias tipicas y tradicionales
que regulan los codigos civiles de tradicion continental europeos, como el
Codigo Civil venezolano; también en el Codigo de Comercio venezolano, el
aval cambiario, la fianza, la prenda y, para algunos, el derecho de retencion
mercantil; para otros la Ley de Ventas con Reserva de Dominio de Venezuela,
la reserva de dominio; y, sin lugar a dudas, en la Ley de Hipoteca Mobiliaria y
Prenda sin Desplazamiento de Posesion de Venezuela, la hipoteca mobiliaria
y la prenda sin desplazamiento de posesion; en la Ley de Bancos y Otras
Instituciones Financieras de Venezuela, el arrendamiento financiero con
opcion de compra o leasing; en la Ley de Comercio Maritimo de Venezuelas,
la hipoteca naval; en la Ley de Aeronautica Civil de Venezuela, la hipoteca
de aeronaves; sin perjuicio de otras garantias (innominadas, segin normas

3 Cf. Diccionario Panhispanico del Espaiiol Juridico, Real Academia Espafiola:
Definiciéon de garantia - Diccionario panhispanico del espafiol juridico - RAE.
4 Cf. Idem.

V. Cova Arria, Luis, Las garantias maritimas: el nuevo convenio internacional sobre hipo-
tecas g privilegios maritimos, en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
97, Caracas, Universidad Central de Venezuela, pp. 89 ss.

ot
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domésticas, pero con tipicidad social en el Ambito del comercio internacional),
que existen conforme a las necesidades del trafico juridico®.

Las garantias tradicionales presentan ciertas notas que las distinguen
de otras relaciones patrimoniales u obligacionales, siendo la mas caracteristi-
ca su accesoriedad y funcionalidad.

El legislador, doctrina y jurisprudencia suelen utilizar la expresion “ga-
rantia” para describir ciertos fenomenos, p.¢j., cuando el legislador se refiere
a “garantia del crédito cedido”, o “garantia de la cabida”, a la “garantia por
eviccion inminente”; o en el caso de otras instituciones que cumplen fun-
ciones de garantia, como el derecho de retencion como “garantia prendaria”.

También cumplen una funcién de garantia, aquellas clausulas o acu-
erdos contractuales que agravan la responsabilidad’, o aquellas que liquidan
convencionalmente la responsabilidad, como la clausula penal’, las arras: y/o
las multas penitenciales.

6 Véase por todos Otis Rodner, James, Garantias independientes a primer requerimiento,
Barcelona, Camara de Comercio Internacional-Comité Espaifiol, 2018, pp. 25 ss.,
especialmente pp. 45., respecto a la diferencia de la garantia independiente respecto
de la fianza. Véase Morles Hernandez, Alfredo, La garantia a primer requerimiento:
Garantias a primera demanda en Venezuela, en Garantias a primer requerimiento:
Garantias a primera demanda, Madrid, Civitas, 1996, p. 245 ss., asi como Morles
Hernandez, Alfredo, Nuevos desarrollos del régimen de las garantias de las obligaciones
mercantiles, en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 143, Caracas,
Acienpol, 2005, pp. 209 ss.

7 Véase por todos Dominguez Guillén, Maria Candelaria, Curso de derecho civil I11. Ob-
ligaciones, RVLI], Caracas, 2016, pp. 201 ss., y la doctrina ahi mencionada.

8 V. Urdaneta Fontiveros, Enrique, La clausula penal en el Codigo Civil venezolano,
Acienpol, Caracas, 2011, passim. Véase asimismo Diaz Avasart, Silvia, La clausula
penal, Reus, Madrid, 2011, passim.

9 Las arras se encuentran previstas en el articulo 1.263 del C. civ. Ven., asi: “A falta de
estipulacion contraria, lo que se da en arras al tiempo de la celebracion del contrato
o con anterioridad a este acto, se considera como garantia de los dafios y perjuicios,
no puede el acreedor pedir una mayor, ni el obligado pretender que se le reciba una
menor. Sucede lo mismo cuando la determinacién de los dafios y perjuicios se hace
bajo la formula de clausula penal o por medio de arras”. Asi, se entiende por arras
“la suma de dinero u otras cosas fungibles que una de las partes contratantes da a la
otra o a un tercero en sefial del contrato que se celebra, o para regular sus efectos en
caso de incumplimiento, o con el objeto de conceder a una de las partes o a ambas
la facultad de desistir licitamente de é1” (/. Urdaneta Fontiveros, Enrique, Las arras
en la contratacion. Discurso § trabajo de incorporacion, Acienpol, Caracas, 2011, p. 44.
Véase asimismo Kummerow, Gert, La funcion resarcitoria de las arras, en Boletin de la
Biblioteca de los Tribunales del Distrito Federal. Fundacion Rojas Astudillo, 11, Caracas,
Editorial Sucre, 1961, pp. 9 ss.

10 Dentro de la regulacion convencional de la responsabilidad entran en juego las llama-
das clausulas o multas penitenciales, que se diferencian técnicamente de la clausula
penal y de las arras o seflas (aunque suelen confundirse con las arras penitenciales).

169
Derecho y Sociedad No. 21-2026



El contrato de “seguro de fianza o seguro de caucion”
iSeguro o fianza?

Por otra parte, los privilegios", que en rigor son causas de preferencia
que tienen como funcion, en principio, romper, en fase de ejecucion forzosa
de las obligaciones, la regla o principio de la ley de concurso al momento
de la venta en subasta publica, ofrecen, ademas, seguridades adicionales al
acreedor antes o durante el proceso que deba iniciar para reclamar la respons-
abilidad del deudor.

Los privilegios, estan generalmente relacionados con el momento de
ejecucion forzosa del derecho de crédito del acreedor, pues es ese momen-
to donde, segin opinion generalizada, se hacen efectivos y por su supuesto,
como se dijo, al momento de que acreedor agreda por via de ejecucion al pa-
trimonio del deudor para satisfacer su acreencia. Esto, desde una perspectiva
funcional, las convierte en una garantia de ejecucion forzosa del crédito.

En este sentido, sefiala la doctrina que “se conoce como clausula penitencial, o multa
penitencial, cuando una de las partes se reserva el derecho de revocar el contrato por
su sola voluntad, mediante el pago de una suma de dinero, o el cumplimiento de una
prestacion de hacer. La clausula penitencial es mas bien una contraprestacion a la fac-
ultad de revocar el contrato”. (jf. Maduro Luyando, Eloy y Prrrier Sucre, Emilio, Cur-
so de obligaciones. Derecho civil I11,13% ed., II, Ucas, Caracas, 2002, p. 943. Siguiendo con
la doctrina es menester sefialar que “No hay que confundir las arras penitenciales con
la multa penitencial (multa peenitentialis, pactum displicentiz, faculté de dédit). Se dice
que hay multa penitencial cuando en un contrato se establece determinada prestacion
que una de las partes se obliga a dar a la otra en caso de que quiera desistir del contrato.
La multa penitencial se configura pues como una promesa: es la cantidad de dinero que
debe pagar o la prestacion que debe cumplir quien desiste del contrato de acuerdo con
lo convenido por las partes... Las arras penitenciales, en cambio, constituyen el precio
que se paga por anticipado como contraprestacion por la facultad de poder desistir
libremente del contrato” (f. Urdaneta Fontiveros, Enrique, Las arras en la contratacion.
Discurso g trabajo de incorporacion, cit., p. 54, nota n° 22.

11 Por ejemplo, Varela Caceres, Edison Lucio, Los créditos privilegiados en el ordenamiento
venezolano, en Revista venezolana de legislacion y jurisprudencia, 16, Caracas, 2021, p.
470, sefiala que: “... un privilegio es la garantia de que disfrutan ciertos acreedores
de que se les cancelara su crédito con preferencia en razén de la causa que originé el
mismo y que llevo al legislador a concederle prioridad en relacion con los demas acree-
dores hipotecarios o quirografarios...”.

12 Y que tienen una connotacion que las hace particularmente relevantes respecto a los
remedios cautelares o ejecutivos que tiene el acreedor para satisfacer por via forzosa o
jurisdiccional su crédito.

13 La doctrina describe los derechos del acreedor sobre el patrimonio del deudor, p. ej.,
Maduro Luyando, Eloy y Pittier Sucre, Emilio, Curso de obligaciones. Derecho civil I11,
n#ed., t. I, Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, 2002, pp. 240, de donde es nece-
sario colegir que las acciones (rectius: pretensiones) cautelares deben ser interpretadas
de acuerdo con la naturaleza del derecho de crédito que se discuta. Esta perspectiva
ha sido desarrollada especialmente en el derecho maritimo. V. Cova Arria, Luis, Las
garantias maritimas: el nuevo convenio internacional sobre hipotecas g privilegios mariti-
mos, en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, 97, Caracas, Universidad
Central de Venezuela, pp. 89 ss.
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Los privilegios tienen o pueden cumplir, ademas, una funcion preven-
tiva de garantia, cuando la existencia de una obligacion privilegiada sirve
de fundamento al acreedor, mucho antes de que se dicte una sentencia que
permita atacar el patrimonio del deudor (ex art. 1.929 C. Civ. Ven.), para la ob-
tencion de una medida cautelar que asegure que los bienes sobre los que recae
el privilegio no sean deteriorados por el deudor o no salgan de su patrimonio,
dando a los privilegios auténtica efectividad y eficacia, como causas legitimas
de preferencias-.

En otras palabras, una de las caracteristicas de un crédito privilegiado
es otorgar al acreedor una mejor posicion sustancial para proceder en via
procesal y eventualmente obtener una medida cautelar o preventiva respecto
alos bienes sobre los que recaiga el privilegio, para asegurar asi su preferencia
al momento de la venta o subasta de dichos bienes.

Ahora bien, la idea de estas lineas tiene el proposito de definir el llama-
do contrato de “seguro de caucion o de fianza”, que en la practica se ha gen-
eralizado bajo las formas de fianzas de anticipo, fianzas de fiel cumplimiento
u otras figuras similares, y confundido en cuanto a su naturaleza juridica con
el contrato de seguro.

Comenzaremos analizando la nocion de fianza, a partir de lo cual po-
demos tener una idea clara de la figura; pasando ala nocién de seguro, con los
mismos propositos. Simultaneamente a ambas actividades, iremos sefialando
los rasgos que hacen del llamado “seguro de fianza o seguro caucion” en Ven-
ezuela, una figura que pertenece a la flanza como garantia personal. Luego
concluimos propiamente al estudiar de manera breve la figura, el “seguro de
fianza o seguro caucion”, confirmando la hipotesis propuesta aca, a saber,
que los seguros de fianza o de cauciéon no son en Venezuela figuras afines al
contrato de seguro sino afines a la fianza.

1.  Nocion de fianza

Encontramos definiciones en diccionarios juridicos, que senalan que la
fianza: “... es toda obligacion subsidiaria, constituida para asegurar el cum-
plimiento de otra principal, contraida por un tercero”s.

14 Véanse los articulos 97, 103 y 115 de la Ley de Comercio Maritimo de Venezuela (G.O.
N° 38.351 del 5 de mayo de 2001).

15 Cf. Cabanellas, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, u* ed., t. I, Buenos Aires,
Heliasta, 1977, p. 191.
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Para Aguilar Gorrondona el contrato de fianza “... es el contrato por el
cual una persona llamada fiador se obliga frente al acreedor de otra a cumplir
la obligacion de esta si el deudor no la satisface™®.

La fianzav es la garantia personal por excelencia, que comprometiendo
el patrimonio de un tercero no deudor (fiador), amplia el radio o poder de
agresion que tiene el acreedor sobre el patrimonio del deudor* para exigir la
responsabilidad civil por el incumplimiento de la obligacion que deba este
ultimo frente a aquel.

Precisamente por eso es una garantia personal, y no real, pues no recae
sobre bienes ni derechos reales, sino sobre el patrimonio del fiador, ampli-
ando, como se dijo, la prenda comun del acreedor, que es el patrimonio del
deudor afianzado.

El Cédigo Civil venezolano no define a la fianzas.
El articulo 1.804 del C. civ. Ven., establece que: “Quien se constituye

fiador de una obligacion queda obligado para con el acreedor a cumplirla, si
el deudor no la cumple”.

16 V. Aguilar Gorrondona, José Luis, Contratos  garantias, 12%, Caracas, Universidad
Catolica Andrés Bello, 2002, p. 20. Véase también Bernad Mainar, Rafael, Contratacion
civil en el Derecho venezolano, t. 11, Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, 2012,
pp- 210

17 Véase por todos Zambrano Velazco, José Alberto, £/ contrato de fianza en el derecho
venezolano, Caracas, Tesis presentada ante Universidad Central de Venezuela, para ob-
tener el grado de Doctor en Ciencias Politicas s.e., 1955, passim.

18 Establecen los articulos 1.863 y 1.864 C. Civ. Ven. Art. 1.863: “El obligado personalmente
esta sujeto a cumplir su obligaciéon con todos sus bienes habidos y por haber”. Art.
1.864: “Los bienes del deudor son la prenda comun de sus acreedores, quienes tienen en
ellos un derecho igual; si no hay causas legitimas de preferencia. Las causas legitimas
de preferencia son los privilegios y las hipotecas”.

19 Otros ordenamientos juridicos si definen a la fianza, por ejemplo, el Cédigo Civil Fed-
eral de México, en su articulo 2.794 establece: “La fianza es un contrato por el cual una
persona se compromete con el acreedor a pagar por el deudor, si éste no lo hace”, o
el articulo 1.474 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina, establece: “Hay
contrato de flanza cuando una persona se obliga accesoriamente por otra a satisfacer
una prestacion para el caso de incumplimiento”.

20 Tampoco el Codigo de Comercio de Venezuela define a la fianza, el articulo 544 esta-
blece: “La fianza es mercantil, aunque el fiador no sea comerciante, si tiene por objeto
asegurar el cumplimiento de una obligacion mercantil”
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De la norma transcrita se desprenden sus caracteristicas mas resal-
tantes, que permiten, precisamente, definirla como una situacion juridica
donde un sujeto denominado fiador, se obliga frente al acreedor a cumplir la
obligacion del deudor, si éste no la cumple=.

El equivalente en algunos sistemas de common law de la fianza es el
llamado contrato de garantia, definido como el contrato mediante el cual un
garante (G) (guarantor) promete al acreedor (A) responder por la deuda/re-
sponsabilidad del deudor (D), en caso de que éste no cumpla=.

El contrato de garantia es un contrato que involucra a tres (3) partess,
acreedor (A), deudor (D) y garante (G), donde el garante promete al acreedor
pagar si el deudor no lo hace, con la particularidad, que en la relacion entre
acreedor y garante debe existir la correspondiente consideration®.

21 El articulo 1.804 del C. civ. Ven., vigente, es practicamente la traduccion del articulo
2.o11 del Code Napoleon de 1804, que establecia: “Celui qui se rend caution d’une obliga-
tion, se soumet envers le créancier a satisfaire a cette obligation, si le débiteur n’y satisfait
pas lui-méme”. Esta norma ha sido recientemente modificada en la reforma de 2021 de
las garantias del Codigo Civil frances, quedando redactada, en su art. 2288 asi: “Le
cautionnement est le contrat par lequel une caution s'oblige envers le créancier a payer
la dette du débiteur en cas de défaillance de celui-ci. Il peut étre souscrit a la demande du
deébiteur principal ou sans demande de sa part et méme & son insu”. V. BLANDIN, Yannick,
Reforme du droit des stiretés, Table de concordance commentée, Paris, LGDIJ, 2022, p. 23.
El Codice civile de Italia de 1865, acogi¢ la definicién del Code Napoleon en su art. 1898,
asi: “Quegli che si costituisce fieiussore per un’obbligazione, si vincola verso il creditore
a soddisfare alla stessa obbligazione, qualora il debitore non vi sodisfaccia”. Hoy dia el
Codigo Civil italiano establece en su articulo 1.936: “£° fideiussore colui che, obbligandosi
personalmente verso il creditore, garantisce I'adempimento di un’obbligazione altrui. La
Jfideiussione e’ efficace anche se il debitore non ne ha conoscenza”.

22 Ast lo define Duxbury, Robert, Contract Law, 2 ed., Sweet&Maxwell, Londres, 2011, p.
107, al sefalar: “/n a contract of guarantee properly so-called there are three parties, the
principal debtor, the creditor and the guarantor. For example, suppose that A (the principal
debtor) owes money under a contract to B (the creditor) and a third party C (the guaran-
tor) promises B that C will pay the debt if A fails to pay, there is a contract of guarantee
which must be evidenced in writing in order to be enforceable. If,; however, C makes the
promise to the principal debtor A, the transaction will not be a contract of guarantee.”

23 V. Duxbury, Robert, Contract Law, 2* ed., Sweet&Maxwell, Londres, 2011, p. 107.

24 V. Brownsword, Roger, Smith&Thomas: A case book on contract, 13* ed., Sweet&Max-
well, Londres, 2015, p. 3. Ademas del acuerdo (oferta y aceptacién) y la intencién de
crear un vinculo legal, el tercer requisito contractual en sistemas de common law es la
consideration. Y consiste en que la promesa de dar o hacer algo a favor de otra persona
tenga como contrapartida o contraprestacion una promesa de la persona que reciba,
haga o dé. V. Duxsury, Robert, Contract Law, 2% ed., Sweet&Maxwell, Londres, 2011, p.
65.
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Al ser la guarantee la obligacion de pagar la deuda de otro si éste no
pagax, la obligacion del deudor principal es primaria mientras que la obli-
gacion del guarantor es secundaria (o como diriamos aca, subsidiaria).

Es importante sefialar que a pesar de que esta figura se asemeja a la
Jianza, existe otra figura del common law como lo es la indemnity* o indem-
nidad que es afin a la fianza solidaria (o mas aun, de la garantia auténoma
o independiente), como ha sido entendida por algunos, que conocemos en
nuestro medio, creando responsabilidad independiente de quien promete re-
sponder por la deuda de otro=.

Otros ordenamientos juridicos se han adaptado a la realidad moder-
na, incluyendo figuras inicialmente no presentes en los coédigos civiles deci-
mononicos, tal es el caso del Code civil francés, que, dentro del catalogo de las
garantias personales, no solo define la fianza en su articulo 2288 (cautionne-
ment*), sino que regula expresamente la garantia autonoma en su articulo
2321 (garantie autonome») y la lettre d’intention en su articulo 2322%.

1.1. El contrato de fianza

25 V. Peel, Edwin, Treitel. The Law of Contract, 15% ed., Sweet&Maxwell, Londres, 2020, p. 210.

26 Indemnity “... is an agreement by one person (X) to pay to another (Y) sums that are owed,
or may become owed, to him by a third person (7). It is not conditional on the third person
defaulting on the payment, i.e., Y can sue X without first demanding payment from Z. If it
is conditional on the third person’s default (i.e., if Z remains the principal debtor and must
be sued for the money first) it is not an indemnity but a guarantee.” Gf. Oxford Dictionary
of Law, 7% ed., Oxford University Press, Londres, 2013, p. 278.

27 V. Peel, Edwin, Treitel. The Law of Contract, 15* ed., Sweet&Maxwell, Londres, 2020,
p- 210. Sobre las diferencias entre guarantee y indemnity véase la critica del autor en p.
211. Vease asimismo Brownsworp, Roger, Smithé& Thomas: A case book on contract, 13*
ed., Sweet&Maxwell, Londres, 2015, p. 55, y Duxbury, Robert, Contract Law, 2* ed.,
Sweet&Maxwell, Londres, 2011, p. 108.

28 Definido en diccionarios juridicos, asi: “Cautionnement. Dér. du v. cautionner. V. cau-
tion. Contrat en vertu duquel une personne, se portant caution de l'obligation d’autrui,
s’engage envers le créancier a payer la dette du débiteur, pour le cas ou celui-ci n’y satis-
Jerait pas lui-méme (C. civ,, a. 2288), obligation subsidiaire relativement a celle du débiteur
principal qui caractérise le cautionnement pur et simple (modalités: v. caution solidaire,
réelle, conjointe)”. Cf. Cornu, Gérard, Vocabulaire juridique, Paris, Quadrige, 2018.

29 Establece el art. 2321 de Codigo Civil francés vigente: “La garantie autonome est l'en-
gagement par lequel le garant s'oblige, en considération d’une obligation souscrite par un
tiers, a verser une somme soil a premiére demande, soit suivant des modalités convenues. Le
garant n’est pas tenu en cas d’abus ou de fraude manifestes du bénéficiaire ou de collusion
de celui-ci avec le donneur d’ordre. Le garant ne peut opposer aucune exception tenant a
lobligation garantie. Sauf convention contraire, cette siireté ne suit pas l'obligation garan-
tie.”

30  Lstablece el art. 2322 de Codigo Civil francés vigente: “La lettre d'intention est l'engage-
ment de faire ou de ne pas faire ayant pour objet le soutien apporté a un débiteur dans
lexécution de son obligation envers son créancier”.
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La fianza puede nacer de al menos tres fuentes, del acuerdo/voluntad,
de la ley o de la decision del juez. Se dice asi que la fianza se clasifica en con-
vencional, legal y judicial.

Tanto la fianza legal como la judicial nacen de la ley, sin embargo, lo
que parece distinguirlas para parte de la doctrina es que la primera nace de
normas sustanciales mientras que la segunda nace de normas procesales®, o
como senala parte de la doctrina, la diferencia radica en que la fianza judicial
es impuesta u ordenada por un ¢rgano jurisdiccional dentro de un proceso=.

En ambos casos, en la fianza judicial y la legal, ademas del mandato
legal que impone u ordena en determinados casos el otorgamiento de la ga-
rantia, es necesario, por supuesto el acto que dé vida a la fianza, que, en estos
casos, es un acto juridico (que no necesariamente un contrato).

Cuando es la voluntad de las partes la que genera la fianza, estamos en
presencia de un contrato de fianza (fianza convencional o voluntaria).

El contrato de fianza se celebra entre dos sujetos necesarios: el acreedor
y el fiador, aunque en la practica es comun que se instrumente en el mismo
contrato que contiene la obligacion afianzada, estando presente por tanto tres
sujetos: acreedor, deudor y fiador; e, incluso, es posible y muy comun que las
voluntades de acreedor y fiador no coincidan en un mismo instrumento, por
ejemplo, cuando la fianza se exterioriza mediante una declaracion unilateral
de la voluntad del fiador.

El elemento subjetivo en el contrato de fianza, tal como se sefialo, esté
lejos de presentar dudas desde la configuracion la dogmatica civilista. Desde
esta perspectiva, el contrato de fianza seria p. ej., un instrumento privado
o documento autenticado -aunque puede ser verbal en materia civil- donde
acreedor A celebra con el fiador F, un contrato mediante el cual este tltimo se
obliga a indemnizar o pagar una suma de dinero a aquel, en el supuesto que
el deudor D, no cumpla el débito que tiene frente al acreedor A.

31 V. Aguilar Gorrondona, José Luis, Contratos  garantias, 12*, Caracas, Universidad
Catolica Andrés Bello, 2002, p. 52.

32 V. Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, Contratos civiles, 17* ed., México, Porrta,
2021, p. 346.

33 La observacion es pertinente, pues como sefiala Aguilar Gorrondona, José Luis, op.
ult. cit., p. 20, si bien toda fianza proviene de un acto juridico, no toda fianza proviene
de un contrato. Y es que, en efecto, parte de la doctrina al explicar la fianza, clasifican
como especies del contrato de fianza: a lalegal, ala judicial y ala convencional. V. Pérez
Fernandez del Castillo, Bernardo, Contratos civiles, 17* ed., México, Porrtia, 2021, p. 346.
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En este sentido, seniala Aguilar Gorrondona que “... las partes del con-
trato de fianza son solo acreedor y el fiador”, y en el mismo sentido Bernad
Mainar sefala que “... el contrato se lleva a cabo entre acreedor y fiador”s, y
Pérez Fernandez del Castillo en México opina que el contrato “... se celebra
entre el acreedor y un tercero, independientemente de que el deudor esté o
no de acuerdo”, mientras que Borpa en Argentina sefiala: ... la fianza es un
contrato, pues exige un acuerdo de voluntades entre fiador y acreedor, cuyo
crédito es garantido™.

En la practica es comun que la fianza se constituya, en principio, como
un acto o declaracion unilateral emitida por el fiador, en la que se identifican
los elementos de la obligacion afianzada, demas términos y condiciones, sin
figurar en dicho instrumento la manifestacion expresa de voluntad del acree-
dor afianzados.

Esto no significa que esté ausente la voluntad del acreedor, como puede
sugerir el articulo 1.807 del C. civ. Ven.», sino que inicialmente puede nacer

34 Cf. Aguilar Gorrondona, José Luis, op. ult. cit., p. 20.

35 Cf. Bernad Mainar, Rafael, Contratacion civil en el Derecho venezolano, cit., p. 216.

36 Cf. Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, Contratos civiles, cit., p. 345.

37 Cf. Borda, Guillermo, Manual de derecho civil, 21* ed., Actualizada por A. Borda, La
Ley, Buenos Aires, 2008, p. 751.

38 Al respecto véase Salaverria Lander, José¢ Getulio y Yannuzzi Rodriguez, Salvador R.,
«El Dr. Alfredo Morles Hernandez y su visién sobre: Las garantias personales tipicas de
las obligaciones mercantiles. Glosas al enfoque del doctor Morles sobre ese tema”, en
Revista Venezolana de Derecho Mercantil. Edicion Especial, Caracas, Sovedem, 2021, pp.
152 SS.

39 Establece el articulo 1.807 C. Civ. Ven: “Se puede constituir la fianza sin orden del ob-
ligado por quien se constituye, y aun ignorandola éste. Se puede también constituir no
solo por el deudor principal sino por otro fiador”. Véase Dominici, Anibal, Comentarios
al Codigo Civil de Venezuela. 'T. 4, Libreria Destino, Caracas, 1982, pp. 237 ss., quien
sefiala: “Por lo general, la fianza emana del mandato expreso o tacito del deudor, que la
solicita de la persona que se constituye fiadora, y crea oir tanto entrambos los derechos
y obligaciones de ese contrato. Férmese otra vez ignorandolo el deudor, y el fiador en
ese caso es un gestor de negocios...”. Comentario éste que puede inducir a la confusion
de que en la fianza contractual no participa el acreedor, sin embargo, mas adelante el
autor seflala: “Lo que el articulo quiere decir es, en suma, que no se necesita el con-
sentimiento del deudor para constituir la fianza, aunque esta sea una obligacion acce-
soria”. Como explicacion adicional, en disposiciones similares de derecho comparado,
se ha explicado que normas de este tipo tienen la finalidad de arropar supuestos como
los de la fianza legal y judicial. Al respecto, p. ¢j., véase Borda, Guillermo, Manual de
derecho civil, 1% ed., Actualizada por A. Borda, La Ley, Buenos Aires, 2008, p. 752, sefia-
la: “Esta aparente contradiccion, que ha motivado la perplejidad de los tratadistas, ha
sido explicada por Acuna Anzorena, recurriendo a la fuente, que es Freitas. El jurista
brasilefio, luego de definir la fianza contractual en el articulo 3285 de su Lsbogo, agrega
en el articulo siguiente que habra fianza como acto unilateral, antes de su aceptacion
por el acreedor, cuando fuere legal o judicial. La idea queda asi en claro. La fianza exige
siempre el consentimiento del acreedor, a menos que ella sea legal o judicial, en cuyo
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como negocio juridico imperfecto (manifestacion unilateral del fiador) que
se perfeccionara con el consentimiento implicito/presunto o expreso del
acreedor.

Las consideraciones que hemos expuesto hasta ahora reflejan el trata-
miento de la fianza civil, cuya motivacion o moévil generalmente es la solidari-
dad y afecto familiar o de amistad del fiador para con el afianzado, lo que hace
que su estructura y funcionamiento esté enmarcado dentro de los confines de
un contrato gratuito (y unilateral).

Naturalmente la situaciéon cambia cuando la fianza es mercantil. Por
lo tanto, algunos de los argumentos o caracteristicas que explican a la fianza
civil dificilmente puedan explicar a la fianza mercantil.

1.2. La fianza dentro de la clasificacion general de los contratos

Dentro de la clasificacion general de los contratos, el contrato de fianza
es:

- Un contrato, en principio, unilateral®, aunque, cuando el acreedor
remunera o promete remunerar al fiador es bilateral. Esto es poco
comun en materia civil.

Incluso cuando se habla de “seguros de fianza”, donde es el deudor
quien busca al fiador y paga una “prima” o “premio” para que el fiador se
obligue frente a su acreedor, en rigor el contrato de fianza no se convierte en
bilateral; lo que ocurre -como veremos infra- es que entre el deudor y el fiador
existe una relacién contractual preparatoria de la relacién de garantia (o, en
otras palabras, de la fianza propiamente dicha). La relacion entre el deudor
que paga al fiador (profesional - empresa de seguro o al banco) es, al menos,
independiente conceptualmente de aquella relacion entre fiador y acreedor.

Acd, hay una de las mas caracteristicas diferencias que existe entre la
fianza que conocemos segtn el Codigo Civil de Venezuela, y los llamados de
“seguros de fianza o de caucion”, donde generalmente no hay participacion
aparente y expresa del acreedor en la celebracion del contrato de seguro de

caso ese consentimiento es innecesario”.

40 V. Larroumet, Christian, Zeoria general del contrato, v. 1, trad. J. Guerrero R., Temis,
Bogota, 1999, pp. 149 ss. Asi como Ospina Fernandez, Guillermo y Ospina Acosta, Edu-
ardo, Teoria general del contrato y del negocio juridico, 7* ed., Temis, Bogota, 2018, pp.
45 s8.'y 66.
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fianza entre fiador y el deudor+. Y esta ausencia para nada afecta la validez del
acto juridico.

Esto permite identificar al seguro de fianza como un contrato, celeb-

rado entre deudor y fiador, que tiene como finalidad la creacion de una situ-
acién juridica de garantia (una fianza).

El contrato de fianza es un contrato generalmente gratuito. El acreedor
no paga, por lo general, al fiador alguna contraprestacion para que
este sea fiador de la obligacion de su deudor. Y, que éste pague una
prima a un fiador (p. ej., profesional - banco o empresa de seguros),
no convierte a la relacion entre acreedor y fiador (profesional) en una
relacion onerosa#?;

Conmutativo®, pues las prestaciones se conocen de manera precisat
y de antemano*;

Es un contrato, en la generalidad de los casos, consensual, aunque
en materia mercantil es formal, lo mismo que en materia de obras
publicas, de acuerdo con lo que se deduce de la Ley de Contrataciones
Publicas?, pues se requiere que la expresion de voluntad conste por
escrito.

Es un contrato accesorio®®, corre la suerte de la obligacion principal
que garantiza®, pues supone su existencia®.

41

42

43

45

46

47

48

49

V. Radovich M., Jorge, Curso de seguros en el comercio exterior, Ad-Hoc, Buenos Aires,
1999, p- 366.

V. Mélich-Orsini, José, Doctrina general del contrato, 4* ed., Acienpol, Caracas, 2006, p.
35 ss., también Maduro Luyando, Eloy y Prrrier Sucre, Emilio, Curso de obligaciones,
cit., p. 544, asimismo Alterini, Atilio Anibal, Contratos, cit., p. 175, Larroumet, Christian,
Teoria general del contrato, cit., p. 142 y Ospina Fernandez, Guillermo y Ospina Acosta,
Eduardo, Zeoria general del contrato y del negocio juridico, cit., pp. 52y 62.

V. Ospina Fernandez, Guillermo y Ospina Acosta, Eduardo, op. cit., p. 64.

V. Borda, Guillermo A., Manual de derecho civil. Contratos, 21* ed., La Ley, Buenos
Alres, 2008, pp. 20 a 21.

V. Maduro Luyando, Eloy y Pittier Sucre, Emilio, op. cit., p. 547.

Rg. Art. 544 C. Com. Ven. V. Alterini, Atilio Anibal, Contratos... op. cit., pp. 234 ss.
Al respecto véase Meélich-Orsini, José, Doctrina general del contrato, cit., p. 43 ss.,
Larroumet, Christian, Zeoria general del contrato, cit., pp. 171 ss. y Ospina Fernandez,
Guillermo y Ospina Acosta, Eduardo, Zeoria general del contrato y del negocio juridico,
cil., pp- 45y 66.

G.O N° 6.154 Extraordinario de fecha 19 de noviembre de 2014, arts. 122 y ss.

De hecho, un contrato accesorio depende logica y juridicamente de una obligacion
principal, p. ej., la prenda, la hipoteca o la fianza. Véase al respecto Mélich-Orsini, José,
Doctrina general del contrato, 4* ed., Acienpol, Caracas, 2006, p. 49.

V. Gémez Blanes, Pablo, La accesoriedad de la fianza, en Vniversitas: Revista de Derecho,
18, Bogota, Universidad Javeriana, 2009, pp. 15 ss.

V. Borda, Guillermo A., Manual de derecho civil. Contratos, 21 ed., La Ley, Buenos
Alires, 2008, pp. 752.
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- Es un contrato paritario® por regla, sin embargo, cuando es otorgada
en el contexto de un “seguro de fianza o de caucion” toma contornos
del contrato de adhesion®, debiendo quedar sometido a reglas partic-
ulares.

- Es un contrato que genera una obligacion subsidiaria, respecto del
fiador. Quiere decir, que solo puede hacerse efectiva una vez que se
haya hecho excusion de los bienes del deudor, salvo que el fiador haya
renunciado a este beneficio o que se trate de una fianza mercantil.

1.3. Conclusion preliminar

De las lineas anteriores, podemos ir extrayendo algunas ideas que ser-
viran a las conclusiones de este trabajo.

Una de ellas es que el contrato de fianza tiene caracteristicas propias,
que lo distinguen, como fuente de una garantia tipica personal por excelencia.

Sin embargo, la distorsion que presenta la forma en cémo se teoriza
al contrato -desde la dogmatica civil- versus como es implementado en la
practica comercial, especialmente cuando esta presente un fiador profesional
(banco o empresa aseguradora), exige poner cuidado para no dejar pasar situ-
aciones de injusticia contractual que puedan afectar al acreedor afianzado.

2.  El contrato de seguro

Establece la derogada Ley del Contrato de Seguro de Venezuela de 2001
en su articulo 5: “El Contrato de seguro es aquél en virtud del cual una em-
presa de seguros, a cambio de una prima, asume las consecuencias de riesgos
ajenos, que no se produzcan por acontecimientos que dependan enteramente
de la voluntad del beneficiario, comprometiéndose a indemnizar, dentro de
los limites pactados el dafio producido al tomador, al asegurado o al benefi-
ciario, o a pagar un capital, una renta u otras prestaciones convenidas, todo
subordinado a la ocurrencia de un evento denominado siniestro, cubierto por
una poliza. Las disposiciones del contrato de seguro se aplicaran a los conve-
nios mediante los cuales una persona se obliga a prestar un servido o a pagar
una cantidad de dinero en caso de que ocurra un acontecimiento futuro e
incierto y que no dependa exclusivamente de la voluntad del beneficiario a

51 V. Mélich-Orsini, José, Doctrina general del contrato, cit., 2006, p. 51 ss., véase también
Maduro Luyando, Eloy y Pittier Sucre, Emilio, Curso de obligaciones... cit., p. 569.
52 V. Acedo Sucre, Carlos Eduardo, Cldusulas abusivas  contratos de adhesion. 1rabajo de
incorporacion a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Acienpol-MENPA, 2018,
Pp- 387 ss.
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cambio de una contraprestacion, siempre que no exista una ley especial que
los regule”s.

Definicion similar la encontramos en el articulo 6 de las Normas que
Regulan la Relacion Contractual en la Actividad Aseguradora: “El contrato
de seguro es aquel en virtud del cual una empresa de seguros o la asociacion
cooperativa que realiza actividad aseguradora, a cambio de una prima, asume
las consecuencias de riesgos ajenos que no se produzcan por acontecimientos
que dependan enteramente de la voluntad del tomador, del asegurado o del
beneficiario, comprometiéndose a indemnizar, dentro de los limites pactados,
el dafio producido al asegurado o a pagar un capital, una renta u otras presta-
ciones convenidas, todo subordinado a la ocurrencia del evento cubierto por
la poliza. Las disposiciones del contrato de seguro se aplicaran a los convenios
mediante los cuales una persona se obliga a prestar un servicio o a pagar una
cantidad de dinero en caso de que ocurra un acontecimiento futuro e incierto,
y que no dependa exclusivamente de la voluntad del beneficiario a cambio de
una contraprestacion”s.

Morles Hernandez afirma que “en el contrato de seguro, mediando el
pago de una prima, el asegurador se obliga a cumplir en favor del beneficiario
la prestacion prometida si se produce el acontecimiento previsto”s.

Vale rescatar desde ya que el contrato de seguro cumple una funcion
indemnizatoria. Esto lo contrastaremos con la funcion de garantia de la
fianza, incluso cuando es solidaria.

53 Sobre la critica a la parte final de esta norma, respecto a los paraseguros véase Morles
Hernandez, Alfredo, Curso de derecho mercantil. Los contratos mercantiles, t. IV, UCAB,
Caracas, 2005, p. 2457 ss. Cabe preguntar si con la derogatoria de la Ley del Contrato de
Seguros que hiciera la Ley de la Actividad Aseguradora 2016 han revivido los art. 548 al
6u C. Com. Ven.

54 G.O N° 40.973 de fecha 24 de agosto de 2016. La Ley de Comercio Maritimo establece
en su articulo 375: “Se entiende por contrato de seguro maritimo, aquel mediante el
cual el asegurador se compromete a indemnizar al asegurado mediante el pago de una
prima, en la forma y medida convenida en la poliza, contra las pérdidas maritimas;
entendiéndose por estas las pérdidas ocurridas a la expedicion maritima, extendiéndose
por sus términos o por uso de comercio a cubrir las pérdidas sufridas en aguas interiores,
o durante las operaciones terrestres que fueren accesorias. Cuando el viaje comprenda
la modalidad multimodal o trayectos combinados por agua, tierra o aire, se aplica, salvo
pacto en contrario, las normas del seguro maritimo”.

55 Cf. Morles Hernandez, Alfredo, Derecho de seguros, UCAB, Caracas, 2013, p. 324.
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2.1. El contrato de seguro dentro de la clasificacion general de los
contratos*

Dentro de la clasificacion general de los contratos, el contrato de

Seguros es:

Un contrato bilateral. El asegurador se obliga a indemnizar al asegu-
rado y/o beneficiario frente a la ocurrencia de un siniestros. Mientras
que el tomador y/o asegurado a cambio se obliga a pagar una contra-
prestacion (prima) por la cobertura del riesgos* y el consecuente pago
de indemnizacion frente a eventual ocurrencia del siniestro». Estas
prestaciones son correlativas (sinalagmaticas®).

Es un contrato consensual. Teoricamente significa que se perfecciona
con el mero consentimiento, sin embargo, ha sefialado la doctrina que
esto parece ser mas bien una consensualidad ficticia®, pues se requieren
una serie de pasos o requisitos previos para su perfeccionamiento.

Mas alla de la razon que exista para sostener esta afirmacion, que sea

clasificado el contrato de seguro como consensual tiene una repercusion
practica en cuanto a cémo puede demostrarse su existencia, vale decir,
que para demostrar su existencia no es necesaria una forma o solemnidad
especifica®.

60
61

62

Sobre este tema véase por todos Marmol Marquis, Hugo, Fundamentos del seguro
terrestre, 5* ed., Liber, Caracas, 2001, pp. 106 ss.

Establece el articulo 411as Normas que Regulan la Relacion Contractual en la Actividad
Aseguradora: “El siniestro es la materializacion del riesgo que da origen a la obligacion
de indemnizar por parte de la empresa se seguros o la asociacion cooperativa que real-
iza actividad aseguradora, que corresponde conforme al contrato suscrito”.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 35 de las Normas que Regulan la Relacion
Contractual en la Actividad Aseguradora: “El riesgo es la posible ocurrencia por azar
de un acontecimiento que no dependa exclusivamente de la voluntad del tomador, del
asegurado o del beneficiario, que ocasione una necesidad econémica, y cuta aparicion
real o existencia previene y garantiza la poliza. Los hechos ciertos, salvo la muerte y los
de ocurrencia imposible, no constituyen riesgo, ni son susceptibles de ser asegurados,
Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto a determinado hecho
que se haya cumplido o no”.

Sobre la interconexién de los conceptos riesgo y siniestro, véase Marmol Marquis,
Hugo, Fundamentos del seguro terrestres, 5* ed., Liber, Caracas, 2001, pp. 187 ss.

Al respecto véase por todos Marmol Marquis, Hugo, Fundamentos del seguro terrestres,
op. cit., p. 110 ss.

V. Acedo Mendoza, Manuel y Acepo Sucrg, Carlos Eduardo, 7emas sobre derecho de
seguros, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1998, p. 330.

Siendo admisible la prueba de testigos para probar su existencia, de conformidad con
lo previsto en el articulo 128 del Cédigo de Comercio venezolano. Recordemos que la
actividad aseguradora es considerada actividad comercial ex art. 2. 12° C. com. Ven y
arts. 374 ss. de la Ley de Comercio Maritimo de Venezuela. Sin embargo, véase la lim-
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El contrato de seguro es un contrato oneroso. Al respecto sefiala Mar-
mol Marquis “es oneroso, porque cada parte quiere procurarse una
ventaja mediante un equivalente. El asegurador, ganar la prima. El
tomador, librarse de las consecuencias de un riesgo™s.

Es un contrato de buena fe. Al respecto es clasica la mencion al re-
specto de Marmol Marquis quien sefiala que en rigor lo es, como todo
contrato®.

Es de ejecucion de duracion o ejecucion continuada, vale decir, no se
agota o ejecuta en un solo momento sino por el contrario se extiende
necesariamente en el tiempo.

Y es un contrato aleatorio. Esto en cuanto al siniestro, vale decir, que
este debe ser necesariamente un acontecimiento que escapa de la vol-
untad de las partes, especialmente del asegurado, tomador o beneficia-
rio. Como situacion condicional al verificarse genera la obligacion del
asegurador. Esto significa que el contrato seguro es unilateralmente
aleatorio, respecto del asegurador®.

Aca vale la pena detenerse, a pesar de que sobre esto volveremos, y es

que la fianza es un contrato conmutativo, o lo que es lo mismo, para el fiador
se genera una prestacion que es conocida y esperada de antemano, también
cuando hablamos de “seguro de fianza o de caucion”.

Por otra parte, cuando se dice que hay un hecho sujeto al alea (sini-

estro) que escapa de la voluntad de las partes, quiere decirse que ellas, espe-
cialmente el asegurado, el tomador o el beneficiario, no deben por hechos,
actos u omisiones incidir en la produccion del siniestro, ni directa ni indirect-
amente. En otras palabras, ni por dolo (intencion) ni por culpa (negligencia
o imprudencia).

63
64

65

itacion prevista en el art. 18 de las Normas que Regulan la Relacion Contractual en la
Actividad Aseguradora, que establece: “... Los interesados en demostrar la existencia
de un contrato de seguro pueden acudir a todos los medios de pruebas idéneos con la
naturaleza del contrato, con excepcion de la prueba de testigos”, limitacion prevista en
una disposicién normativa de rango sub-legal (V. art. 7 C. Civ. Ven). Recientemente se
ha cuestionado la limitacion probatoria (prueba de testigos) prevista en el articulo 1.387
C. Civ. Ven, desaplicado por control difuso, por ser contraria a garantias procesales
constitucionales, ver sentencia n° 51/2023 dictada por la Sala Politico-Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia en fecha 13 de junio de 2023, ponencia de la Magis-
trada Barbara Gabriela César Siero, caso: Asociacion Cooperativa Somos El Pueblo,
R.L., c. CorpoMiranda.

Cf. Marmol Marquis, Hugo, Fundamentos del seguro terrestres, op. cit., p. 112 ss.

Sefiala Marmol Marquis, Hugo, Fundamentos del seguro terrestres, op. cit., p. 15, “que al
decir que el contrato de seguro es de buena fe en realidad no se dice nada, porque tal
cosa parece suceder con todos los contratos...”.

V. Marmol Marquis, Hugo, Fundamentos del seguro terrestres, op. cit., p. 13 ss.
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Lo anterior es fundamental para entender la diferencia entre el seguro
y los llamados seguros de fianza o de caucion, donde estos ultimos en rig-
or cubren la responsabilidad del deudor (afianzado) incluso cuando por in-
tencion (dolo) o culpa, incumple la obligacion que tienen frente al acreedor.

En otras palabras, el seguro de fianza o de caucion, esta sujeto, como el
contrato de fianza, al régimen de responsabilidad contractual que se deduce
del articulo 1.271 C. Civ. Ven:

“El deudor sera condenado al pago de los dafos y perjuicios, tanto
por inejecucion de obligacion como por retardo en la ejecucion, sino prueba
que la inejecucion o el retardo provienen de una causa extrafia que no le sea
imputable, aunque de su parte no haya habido mala fe”.

Como es sostenido por la doctrina, en la responsabilidad contractual
(o derivada de un acto juridico voluntario), a diferencia de la responsabilidad
extracontractual, como regla, se presume el incumplimiento del deudor, asi
como su culpa®.

Esta doble presuncion pone al acreedor en una situacion de ventaja al
reclamar la responsabilidad del deudor y de su garante (fiador), debiendo el
deudor (o su fiador) probar “que la inejecucion o el retardo provienen de una
causa extrafia que no le sea imputable™, para liberarse de responsabilidad.

Si se compara este régimen contractual con el del contrato de seguro,
vemos con relativa facilidad que en el ultimo el asegurado (demandante) debe
demostrar no solo la existencia del contrato sino ademas la ocurrencia del
siniestro, caso que no ocurre en el primero, como hemos mencionado.

Lo anterior no es baladi, pues si se califica al “seguro de caucion o se-
guro de fianza” como contrato de seguro, la situacion procesal del acreedor
sera mas dificil frente aquella que tendria si se calificara a esta situacion como
lo que es, a saber, una situacion de garantia.

66 V. Maduro Luyando, Eloy y Pittier Sucre, Emilio, Curso de obligaciones. Derecho civil
111, T. 1, UCAB, Caracas, 2002, p. 143.

67  Hay que recordar que la causa extrafia no imputable, para liberar al deudor debe cum-
plir ciertos requisitos que el demandado tiene la carga de demostrar. V. Ochoa E., Oscar
G., Teoria general de las obligaciones. Derecho civil I11, t. 1, UCAB, Caracas, 2009, pp. 208
ss.
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Téngase en cuenta que el seguro de fianza es un contrato celebrado
entre deudor y fiador, que tiene como finalidad la creacion de una situacion
juridica de garantia, a favor del acreedor.

En realidad, lo que ocurre y produce confusion es que el llamado de
“seguro de fianza o seguro de caucion” nace de manera similar al contrato
de seguro, en cuanto respecta al deudor y al fiador profesional, generando
aparentemente una estipulacion a favor de un tercero (acreedor)®, que es pro-
piamente una situacion de garantia (fianza).

Esta situacion de garantia adquiere independencia respecto de aquella
relacion entre deudor y empresa aseguradora (o institucion bancaria o finan-
ciera). Es decir, se consolida como una fianza una vez que el fiador profesion-
al expresa su voluntad (que puede, y suele, ser una manifestacion unilateral
de voluntad).

- El contrato de seguro es un contrato principal®, no supone la existen-
cia de otro contrato o relacion juridicar.

- El contrato de seguro es un contrato asimétrico” por regla. El asegu-
rado, el tomador o el beneficiario del seguro en raras ocasiones tienen
la posibilidad de discutir los términos del contrato y las condiciones
que aplican al mismo.

Como sefiala Marmol Marquis “el seguro, normalmente, se contrata
por adhesion. Es inttil para demostrar lo contrario decir que “las discusiones
son mucho mas frecuentes de lo que el publico se imagina, y a este respecto,
el papel de los agentes y corredores es primordial. Porque, por muy frecuentes
que ellas sean, nunca pueden versar sobre ciertos elementos basicos: la prima
ha de ser fijada por los principios técnicos y nunca una menor; no se podra
acordar la cobertura de riesgos prohibidos por la ley, etc.”.

68  Respecto ala estipulacion a favor de terceros véase por todos Mélich-Orsini, José, Doc-
trina general del contrato, 4* ed., Acienpol, Caracas, 2006, p. 680 ss.

69 De hecho, un contrato accesorio depende logica y juridicamente de una obligacion
principal, p. ej., la prenda, la hipoteca o la fianza. Véase al respecto Mélich-Orsini, José,
Doctrina general del contrato, 4* ed., Acienpol, Caracas, 2006, p. 49.

70 V. Borda, Guillermo A., Manual de derecho civil. Contratos, 21* ed., La Ley, Buenos
Aires, 2008, pp. 752. Sin embargo, la situacién es discutible cuando el riesgo asegurado
depende de las prestaciones derivadas de otros negocios juridicos, v. Marmol Marquis,
Hugo, Fundamentos del seguro terrestres, op. cit., p. 120.

7 V. Mélich-Orsini, José, Doctrina general del contrato, cit., 2006, p. 51 ss., véase también
Maduro Luyando, Eloy y Pittier Sucre, Emilio, Curso de obligaciones... cit., p. 569.

72 Cf. Marmol Marquis, Hugo, Fundamentos del seguro terrestres, op. cit., p. 120.
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2.2. Conclusion preliminar: diferencia entre la fianza y el seguro

Podemos sintetizar las diferencias mas relevantes que existen entre el
contrato de fianza y el contrato de seguro.

El contrato de fianza es un contrato conmutativo mientras que el se-
guro es aleatorio. La fianza es accesoria y subsidiaria mientras que el contrato
de seguro es principal. La fianza es unilateral mientras que el contrato de
seguro es bilateral.

Y pudiéramos continuar...

Como conclusion preliminar, y aunque de Perogrullo, observamos las
claras diferencias que existen entre la fianza y el seguro. Esta misma claridad
debe ser considerada al tratar a los llamados “seguros de fianza o de caucion”.

La expresion “seguro de flanza o de caucion” es sin dudas poco fe-
liz, pues en ella se utilizan palabras que, separadas, significan e implican
fenomenos juridicos contractuales diferentes (fianza = seguro).

La Superindetencia de la Actividad Aseguradora en Venezuela, en
Dictamen de 2004, ya se habia pronunciado respecto al fenémeno de la se-
guro de fianza o seguro de caucion, senalando:

“... considerar que el contrato de fianza emitido en forma profesional,
onerosa, mercantil, masiva y técnica por una empresa aseguradora es una
operacion de seguros y por tanto una actividad exclusiva de éstas, es una con-
sideracion errada y alejada de la realidad, en el sentido de que existen socie-
dades mercantiles constituidas con el tinico objeto de realizar afianzamientos
en forma masiva, mercantil, onerosa y profesional, e instituciones financieras
que emiten fianzas en estas mismas condiciones™.

3. Losllamados seguros de fianza o de caucion

Tal como lo hemos adelantado entrelineas previamente, consideramos
que el llamado contrato de seguro de fianza o de caucion pertenece propia-
mente a la naturaleza de la garantia personal por excelencia, a saber, la fianza.

Las aparentes caracteristicas que presenta en el mundo comercial, bien
sea por su denominacién (seguro de fianza o seguro de caucion), o por los
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sujetos que comtnmente la prestan (empresas aseguradoras y/o bancos o en-
tidades financieras), puede generar confusion.

Los llamados seguros de fianza o caucion no son otra cosa que los con-
tratos de fianza que utilizan las empresas de seguro o instituciones financieras,
como parte de los productos que ofrecen al publico consumidor y usuario.

En general, dentro de este tipo de fianzas figuran, las fianzas de fiel
cumplimiento”, flanzas de anticipo, fianzas judiciales, aduaneras, aquellas
previstas en los Codigos Civiles y/o cualquier otro tipo de fianza para asegurar
el cumplimiento de obligacion contractual, legal o judicial.

A pesar de que son productos que en paises como Venezuela son ofre-
cidos generalmente por empresas aseguradoras, insistimos, no son contratos
de seguro.

Tomemos el ejemplo de uno de los mas comunes en la contratacion de
obras publicas o privadas: La fianza de anticipo.

3-1. El ejemplo de uno de los seguros de fianza o de caucion: La fianza
de anticipo

Lallamada fianza de anticipo es la garantia mediante la cual el fiador
“garantiza el reintegro del anticipo de dinero que otorga el acreedor al deudor
a fin de que este disponga de capital para comenzar el trabajo que le ha sido
encomendado”” .

La fianza de anticipo (y en general las fianzas) prestada por empre-
sas (aseguradoras en Venezuela), como negocio juridico, es entendida por la
doctrina como una figura especial, que en muchas regulaciones se acerca al
contrato de seguro, por ser parte de la actividad aseguradora=.

74 En Venezuela véase Providencia N° 40.023 de o5 de octubre de 2012 sobre Normas para
condiciones generales y particulares de fianza de fiel cumplimiento y Providencia 4220
de 30 diciembre 2013, sobre Fianza de Fiel Cumplimiento para Operaciones Cambiarias.

75 Sobre el anticipo véase Belloso Guzman, Rodolfo y Jauregui Beyluone, Arturo, Notas
breves sobre la naturaleza juridica del anticipo contractual, en Blog Derecho y Sociedad,
Universidad Monteavila, agosto, 2023, Notas breves sobre la naturaleza juridica del an-
ticipo contractual | Derecho y Sociedad (derysoc.com).

76 V. Avila M. Luis, La fianza en el objeto social de las compariias de seguro, en Revista de
la Facultad de Derecho, 44, UCAB, Caracas, 1992, p. 28

77 V. arts. 2, 8. 29°, 1. 1° y 5°, 35, 37 y 130 de la Ley de la Actividad Aseguradora de 2015.
Articulo 2. La actividad aseguradora es toda relacion u operacién relativa o conexa al
contrato de seguro, al de reaseguro y al contrato de administracion de riesgos, en los
términos establecidos en las normas que regulen la materia. De igual manera, forman
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Esta es la razon por las que se les suele denominar seguro de caucion,
pero que conservan la funcion caucional tipica del contrato de fianza. Es de-
cir, a pesar de formar parte de la actividad aseguradora, son propiamente
fianzas.

Asi, a este tipo de negocio juridico resulta aplicable el método de in-
terpretacion contra proferenten o interpretatio contra stipolatorum aplicable
a las relaciones juridicas asimétricas conforme al principio de buena fe con-
tractual ex articulo 1160 del Codigo Civil venezolano y articulo 12 del Codigo
de Procedimiento Civil venezolano, pues al ser redactada por el fiador (un
fiador profesional), su interpretacién no debe desfavorecer a la parte que no
particip6 en su redaccion®.

Insistimos, a los efectos técnicos de aplicaciéon normativa, es claro que
estamos en presencia de una fianza mercantil.

En este sentido, senala la doctrina que “la fianza de fiel de cumplimien-
to [agregamos: la fianza de anticipo y cualquier otro seguro de caucién], no
es un contrato de seguros pues lo propio de la poliza de responsabilidad es,
justamente, que el asegurador no tiene accion contra el asegurado, salvo dolo
-y quizas culpa grave— de éste”.

Sobre la flanza de anticipo sefiala la doctrina que “estrictamente
hablando, esta figura es una garantia, y no un contrato de seguros; por lo que

parte de la actividad aseguradora la intermediacion, la inspeccion de riesgos, el peritaje
avaluador, el ajuste de pérdidas, los servicios de medicina prepagada, las fianzas, el
financiamiento de primas o cuotas, el fideicomiso relacionado en materia de seguro y
los fondos administrados.

78 V. Morles Hernandez, Alfredo, Garantias mercantiles, UCAB, Caracas, 1992, p. 234-

79  Véanse sentencias dictadas por el la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de
Justicia, n° 798/2017 de 03 de mayo de 2017 y n° 275/2019 de julio de 2019.

8o  Por ejemplo, pudiera cuestionarse la validez e incorporacion de clausulas que establez-
can caducidades contractuales. Véase sentencia N° 1175/2004, caso: Alfredo Machado,
dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela en
fecha 16 junio 2005, asi como sentencia N° 65/2016 caso: Juan Diego Leédn Ferrer dict-
ada en fecha o2 de marzo de 2016 por la misma Sala. También cabria incorporar a la
discusion la invalidez de clausulas que pueden ser consideradas abusivas, contenidas en
el acto de fianza, en las condiciones generales o particulares de contratacion. Sobre las
clausulas abusivas véase Acedo Sucre, Carlos Eduardo, Clausulas abusivas g contratos
de adhesion. Trabajo de incorporacion a la Academia de Ciencias Politicas v Sociales,
Caracas, Acienpol-MENPA, 2018, pp. 387 ss.

81 V. Acedo Mendoza, Manuel y Acedo Sucre, Carlos Eduardo, Zemas sobre derecho de
seguros, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1998, p. 330

187
Derecho y Sociedad No. 21-2026



El contrato de “seguro de fianza o seguro de caucion”
aSeguro o fianza?

como en toda garantia, el incumplimiento voluntario esta cubierto, sin que se
apliquen las restricciones propias del contrato de seguros™.

En el mismo sentido sefiala MoRLEs “... en el caso de seguro de caucion
se esta frente a una derogatoria expresa de la prohibicion general de asegurar
el comportamiento voluntario del deudor, argumento perfectamente traslad-
able a la interpretacion de nuestro ordenamiento juridico...”.

Esto trae como consecuencia, una conclusion evidente, y es que el
comportamiento voluntario del deudor-afianzado no exime ni excluye la vi-
gencia, eficacia o aplicacion de la garantia. En otras palabras, las empresas
aseguradoras o instituciones financieras que ofrecen este tipo de productos,
estan obligada a cumplir y/o indemnizar debido a la obligacion incumplida
por el afianzado, salvo que éste (o aquellas) demuestre(n) alguna causa exi-
mente de responsabilidad.

Pero, ademas, hay que tener presente que muchas veces estas fianzas,
al estipular que la obligacion de fiador es pagar determinadas cantidades de
dinero, incluso frente a hechos o causas que generalmente serian consid-
eradas como eximentes de responsabilidad, estos hechos o causas o eximentes
no afectan o eximen el incumplimiento del fiador. Cuestién que ocurriria en
el caso de fianzas de anticipo.

Pongamos un ejemplo: Imaginemos que la empresa A, contrata a la
empresa B, para que lleve a cabo una obra de ingenieria. El contratista B,
exigira, como es comun, el anticipo del precio para iniciar la obra, general-
mente una parte del precio total de obra. La empresa A, comitente, entregara
la suma exigida por B, siempre que cuente con una garantia en términos
satisfactorios.

El producto disponible en el mercado es la fianza de anticipo que una
empresa aseguradora C ofrece. La fianza tiene una finalidad especifica, a sa-
ber, responder frente al comitente o duefio de la obra A, por el uso o mal uso
por parte de B, del precio que recibe en anticipo.

Supongamos que la empresa B, por un hecho del principe no puede
seguir o continuar con la obra, y desiste de la misma alegando, precisamente

82 V. Acedo Mendoza, Manuel y Acedo Sucre, Carlos Eduardo, 7emas sobre derecho de
seguros, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1998, p. 329
83 V. Morles Hernandez, Alfredo, Derecho de seguros, UCAB, Caracas, 2013, p. 438
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la existencia de un caso fortuito o fuerza mayor. Imaginemos que de la obra
no se hizo ni en un 5%.

Preguntamos jTendra el comitente/duefio de la obra derecho a la res-
titucion del anticipo del precio?

La respuesta dependera de si el comitente puede sacar provecho a ese
5% por ciento, en cuyo caso, la empresa aseguradora estara obligada a devolv-
er una suma proporcional del precio que se corresponda con la deduccion en
proporcion del 5% por ciento de ejecucion de la obra.

Pero en todo caso, como cuestion de principio, si existira la obligacion
de restituir el precio por parte la empresa aseguradora®.

11 Conclusiones

En Venezuela el llamado contrato de “seguro de fianza o de caucion” es
propiamente una situacion de garantia que se identifica con la fianza.

A pesar de que los “seguro de fianza o de caucion” pertenecen a la
actividad comercial que desarrollan las empresas de seguro (y entidades ban-
carias), no se identifican con el contrato de seguro.

Decir lo anterior parece ser una obviedad, y en este sentido quiza el
lector iniciado o experto en el tema puede considerarlo una banalidad.

Sin embargo, decirlo y repetirlo, no lo es.

Hay elementos que generan confusion. Comenzando, como hemos
visto, por el nomen iuris: seguro de fianza o seguro de caucion.

Para el no iniciado esta ambigiiedad debe generar una perplejidad
tremenda. Perplejidad que puede redundar en el riesgo de aplicacion e inter-
pretacion errénea por los organos jurisdiccionales, quienes pueden ser ten-
tados a aplicar parametros propios del contrato de seguro a una situacion de
garantia (fianza).

84 V. Maduro Luyando, Eloy y Pittier Sucre, Emilio, Curso de obligaciones. Derecho civil
111, T. 11, UCAB, Caracas, 2002, p. 951 y Maduro Luyando, Eloy y Pittier Sucre, Emilio,
Curso de obligaciones. Derecho civil 111, 'T. 1, UCAB, Caracas, 2002, p. 230; asimismo
Dominguez Guillén, Maria Candelaria, Curso de Derecho Civil I11. Obligaciones, RVLI,
Caracas, 2017, p. 179 y Alterini, Atilio Anibal, Contratos. Civiles-Comerciales-de Con-
sumo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999, p. 522.
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Con estas ideas, presentamos nuestra aspiracion de que el mercado
afianzador en Venezuela y los conflictos que de sus relaciones se deriven, se
orienten por una aplicacién adecuada de este producto (seguro de fianza o
de caucion) -que, insistimos, es propiamente una fianza- importante para dar
seguridad juridica y econémica al gran ntimero de relaciones juridicas que se
aprovechan de la fianza como instrumento para garantizar el cumplimiento
de un sinntimero de obligaciones.
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I Introduccion

Comienzo por manifestar agradecimiento y felicitacion al profesor
Carlos Garcia Soto. Lo primero, por la invitacion a participar en esta publi-
cacion jubilar; y lo segundo, por haber organizado este merecido homenaje in
memoriam al doctor Enrique Pérez Olivares, primer Rector de la Universidad
Monteavila.

En mi caso concreto, ademas constituye un honor participar en un
reconocimiento a una vida publica como la del doctor Pérez Olivares, con
quien se tiene una deuda impagable, pues en vida no se le hizo el recono-
cimiento académico que merecia, por haberse dedicado al servicio del pais.

Hace dieciséis anos manifesté que el doctor Pérez Olivares, por
su trayectoria era acreedor a ocupar un sillén en la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales; lamentablemente cinco afios después fallecio, sin que esa
corporacion le hubiese hecho justicias.

No obstante, este trabajo de jubilo no es para recordar lo que no se
le reconocio estando vivo, sino para celebrar lo que ¢l hizo y que permite
reunirnos a honrar una trayectoria de vida constructiva, cuyo ejemplo per-
manente puede ser imitado para contribuir tanto al crecimiento institucional
de la Universidad Monteavila —uno de sus principales legados-, como al pro-
greso del pais cuando se retome el sendero democratico y se restablezca el
Estado de Derecho.

El tema que he seleccionado para testimoniar el reconocimiento al
académico -sin sillon y sin nimero- Enrique Pérez Olivares, quien fue ejem-
plo de buen venezolano, comprometido en la construccion de un mejor pais
a traveés de la educacion y de la practica del humanismo cristiano, siempre
preocupado por la persona humana y el respecto a su dignidad, se encuentra
relacionado con las garantias para el ejercicio de los derechos y libertades
fundamentales, ante las autoridades ptblicas que deben tramitar los proced-
imientos administrativos para adoptar las decisiones que les corresponden a
su esfera de competencia.

2 Hernandez-Mendible, Victor R., Presentacion, Desafios del Derecho Administrativo
Contemporaneo. Conmemoracion Internacional del Centenario de la Catedra de Derecho
Administrativo en Venezuela, Tomo I, Ediciones Paredes, Caracas, 2009, p. 4.

3 Hernandez-Mendible, Victor R., In Memoriam, Los Servicios Publicos Domiciliarios,
Editorial Juridica Venezolana, Fundacion de Estudios de Derecho Administrativo y
Centro de Estudios de Regulacion Econémica de la Universidad Monteavila, Caracas,
2012, p. 7.
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La doctrina cientifica ha advertido la existencia de varias generaciones
de procedimientos administrativos+, que han sido identificados por su simili-
tud con las fuentes que le sirven de inspiracion.

Es asi como se considera que el procedimiento administrativo de prim-
era generacion que tiene como fuente de inspiracion el proceso judicial, fue
establecido por el legislador para garantizar los derechos fundamentales al
debido proceso y a la defensa en el ambito administrativo, regulando las rel-
aciones juridicas entre la Administracion Publica y los particulares, en virtud
de los cuales se tramitaban los distintos y consecutivos actos procedimentales
de la autoridad publica y de las personas, para que aquella en ejercicio de la
funcion administrativa finalice dicho procedimiento con la expedicion de una
resolucion administrativa individual, que materializa la aplicacion de la ley a
un asunto concreto.

La insuficiencia o déficits del procedimiento administrativo de primera
generacion para brindar respuesta satisfactoria a todos los casos en que se
encuentra presente el interés general y el ejercicio de derechos fundamental-
es de la persona, planteo la necesidad de construir nuevos procedimientos.
Es asi como surgira el procedimiento administrativo de segunda generacion
cuya fuente de inspiracion es el proceso legislativo, que vino a establecer la
ley para garantizar el derecho fundamental a la participacion en los asuntos
publicos, frente al ejercicio de las potestades normativas y regulatorias que
tiene atribuida la Administracion Publica. La finalidad de estos procedimien-
tos es la expedicion de los reglamentos y demas actos administrativos genera-
les, que presentan un contenido normativo de rango sublegal, estableciendo
mandatos y prohibiciones, que se deben expedir en desarrollo y complemento
del espiritu, proposito y razon de la ley como norma de superior jerarquia, sin
invadir los espacios que constitucionalmente se encuentran reservados a ésta.

Mas recientemente se ha advertido la necesidad de la construccion
de una tercera generacion de procedimiento administrativo, que tiene como
modelo a seguir el procedimiento administrativo en red, en cuanto regula
las relaciones entre distintas Administraciones Publicas y las personas. Se
considera que constituye un procedimiento moderno, disefiado con el obje-
to de que la Administracion actie de manera cooperativa (publico-privado)
o en red (inter-administrativa vertical-horizontal u horizontal-horizontal) y
formulé politicas publicas, determine las prioridades, asi como el desarrollo,

4 Barnes, Javier, Tres generaciones de procedimiento administrativo, 7endencias Actuales
del Procedimiento Administrativo en Latinoamérica y Europa, (Coords. Aberastury, P. y
Blanke, H-J.), Eudeba-KAS, Buenos Aires, 2012, pp. 119-161.
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diseno y aplicacion material. Por ello se dice que las distintas fases de proced-
imiento administrativo tienen una mayor integracion, dado que éstas abarcan
desde la normacion, desarrollo, aplicacion, ejecucion forzosa y resolucion de
los conlflictos, generando una nueva forma de regulacion y de gobernanza
administrativa, que se constituye en un instrumento tanto de creacion como
de aplicacion de normas juridicas.

De este analisis se considera que el procedimiento administrativo
tradicional, ha sido el instrumento para la aplicacion de un Derecho rigido,
imperativo, permanente y excesivamente formal -dentro de la informalidad
que caracteriza a este procedimiento frente al jurisdiccional-, coercitivo y su-
jeto a controles ex post; que como consecuencia de los cambios juridicos,
politicos, tecnolégicos, culturales y sociales ha dado paso a un procedimiento
administrativo moderno, guiado por un Derecho evolutivo, indicativo, de in-
tensa adaptacion, en permanente cambio y de caracter persuasivo, sometido
a controles ex ante, que coloca la hoja de ruta en la busqueda de la buena
administracion, en su triple dimension: como principio rector de la actividad
administrativa, como deber de la Administracion Publica y como derecho de
las personas:.

Estas reformas de tercera generacion en el procedimiento administra-
tivo promovidas por la doctrina cientifica, para algunos significa poner el
acento en la evolucion que ha supuesto pasar de la transformacion cuantita-
tiva, a la cualitativa y a la tecnologica de la Administracion Publica contem-
poranea’; y para otros, se sustenta en una profunda y real reformulacion del
procedimiento administrativo, basada en la colaboracion, la interrelacion y
el intercambio de informacion, comunicacion y conocimientor, planteamien-

Galli Basualdo, Martin, La buena administracion en las organizaciones publicas nacio-
nales g en la gobernanza global. Gobernanza, gobierno abierto, simplificacion adminis-
trativa, better regulation y administracion electronica, Marcial Pons, Buenos Aires, 2019;
Matilla Correa, Andry, La buena administracion como nocion juridico-administrativa,
Unioén Iberoamericana de Municipalistas, Diputacion de Jaen y Dykinson, Madrid,
2020, Pp. 197-300.
6 Delpiazzo, Carlos E., Hacia donde va el Derecho Administrativo, £/ Derecho Publico en
Iberoamérica. Libro homenaje al profesor Jaime Vidal Perdomo, Tomo I, (Coords. Mo-
lina, C. M. y Rodriguez Rodriguez, L.), Universidad de Medellin-Temis, Bogota, 2010,
p- 391; y del mismo autor, Acto y Procedimiento Administrativo Electronicos, Derecho
Administrativo Iberoamericano (contratos administrativos, servicios publicos, acto admin-
istrativo 9 procedimiento administrativo, derecho administrativo ambiental, limitaciones a
la libertad), Actas del IV Congreso Internacional de Derecho Administrativo de Men-
doza, 2010, pp. 628-629.
7 Barnes, Javier, Reforma e Innovacion del Procedimiento Administrativo, La Transfor-
macion del procedimiento administrativo, (Ed. Javier Barnes), Global Law Press, Sevilla,
2008, pp. 15-69; Towards a third generation of administrative procedure, Comparative
Administrative Law, (Coord. S. Rose-Ackerman and P. L. Lindscth), Ed. Edgard Elgar,

ot
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tos que se complementan perfectamente para avanzar hacia una auténtica
gobernanza®, realizable en la medida que el ordenamiento juridico que regule
el ejercicio de las potestades administrativas, se encuentre guiado a la conse-
cucion de los objetivos de interés general que persigue el arte de gobernar, es
decir, la eficiencia, la eficacia y la austeridad en la gestion publica orientada al
desarrollo sostenible, que es el tinico capaz de garantizar las condiciones que
hagan posible la remocion de los obstaculos que impiden el libre desarrollo de
la personalidad y el respeto a la dignidad humana.

En este orden de ideas, los paises iberoamericanos han venido traba-
jando en la adopcion de un conjunto de instrumentos que persiguen mejorar
tanto la Administracion Publica como los servicios que ésta presta, es decir,
a partir de lo normativo y formal, introducir mejoras organicas o subjetivas y
materiales u objetivas en la gestion publica administrativa.

Al respecto luce pertinente recordar el compromiso de incorporar en
los ordenamientos juridicos de los respectivos paises, el Codigo Iberoamer-
icano de Buen Gobierno, asumido en la VIII Conferencia Iberoamericana
de Ministros de Administracion Publica y Reforma del Estado, realizada en
Montevideo, los dias 21 al 23 de junio de 2006.

La Carta Iberoamericana de Gobierno Electronico, aprobada en la
IX Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administracion Publica y
Reforma del Estado, realizada en Pucon, Chile, los dias g1 de mayo y 1° de
junio de 2007.

La Carta Iberoamericana de Calidad en la Gestion Publica, aprobada
por la X Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administracion Publi-
cay Reforma del Estado, realizada en San Salvador, El Salvador, los dias 26 y
27 de junio de 2008.

Massachusetts, 2010, pp. 336-356; también de este autor, Procedimiento administrativo
de tercera generacion. Derecho administrativo Iberoamericano (contratos administrati-
vos, servicios publicos, acto administrativo 9 procedimiento administrativo, derecho ad-
ministrativo ambiental, limitaciones a la libertad, Actas del IV Congreso Internacional
de Derecho Administrativo de Mendoza, 2010, pp. 322-344.

8 La voz Gobernanza ha sido definida como “el arte o manera de gobernar que se pro-
pone como objetivo el logro de un desarrollo econémico, social e institucional durade-
ro, promoviendo un sano equilibrio entre el Estado, la sociedad civil y el mercado de
la economia”. Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espariola, 22* ed.,
Espasa, Madrid, 2001, p. 1141.

196
Derecho y Sociedad No. 21-2026



Victor Rafael Hernandez-Mendible

La Carta Iberoamericana de Participacion Ciudadana en la Gestion
Publica, aprobada por la XI Conferencia Iberoamericana de Ministros de Ad-
ministracion Publica y Reforma del Estado, efectuada en Lisboa, Portugal,
los dias 25 y 26 de junio de 2009.

La Carta Iberoamericana de Derechos y Deberes del Ciudadano en
relacion con la Administracion Publica, elaborada a instancia de la XV Con-
ferencia Iberoamericana de Ministros de Administracion Publica y Reforma
del Estado, efectuada en Ciudad de Panama, Panama, los dias 27 y 28 de junio
de 2013, aprobada por el CLAD el dia 10 de octubre de 2013.

La Carta Iberoamericana de Gobierno Abierto, eclaborada por la
XVII Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administracion Ptblica
y Reforma del Estado, efectuada en Bogota, los dias 7 y 8 de julio de 2016,
adoptada por la XXV Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobi-
erno, en Cartagena de Indias, Colombia, los dias 28 y 29 de octubre de 2016.

La Carta Iberoamericana de Inteligencia Artificial en la Administracion
Publica, aprobada en la LIII Reunién del Consejo Directivo del CLAD, en Va-
radero, Cuba, el dia 20 de noviembre de 2023.

La incorporaciéon de estos compromisos en el ordenamiento juridico
nacional y en concreto, al procedimiento administrativo moderno, tiene la
virtud de materializar y garantizar la Buena Administracion en su triple di-
mension, lo que encuentra anclaje positivo en los articulos 69 y 138 de la
Constitucione.

Es en tales términos constitucionales, que se impuso una revision cual-
itativa y de la dispersa legislacion en materia de procedimientos administra-
tivos, para abordar las recientes transformaciones institucionales del Estado
constitucional y democratico de Derecho (del modelo prestacional al modelo
de garantia de prestaciones*), como del nivel de progreso tecnologico y la
complejidad de las relaciones e informaciones que se generan entre distintas
Administraciones Publicas (internacionales, supranacionales, nacionales y
locales) y las personas, que exigen una manera de actuacién distinta a la im-

9 Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime, El derecho fundamental al buen gobierno y a una
buena administracion de instituciones ptblicas, Revista de Derecho Publico N° 113, Edi-
torial Juridica Venezolana, Caracas, 2008, pp. 40-41.

10 Hernandez-Mendible, Victor R., La regulacion para la consecucion de objetivos de
interés general en el Estado de Garantia de Prestaciones, Derecho Administrativo y
Regulacién Econémica. Liber Amicorum Gaspar Arifio Ortiz, (Dirs. De la Cuétara,
JIM., Martinez Lépez-Muiiiz, J. L. y Villar, 1), La Ley, Madrid, 2011, pp. 159-1177.
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posicion y la coercion; mediante el dialogo, la comunicacion, la cooperacion,
el encuentro, el consenso, lo que demanda una nueva filosofia en la regulacion
del procedimiento administrativo, que le brinde mayor calidad democratica.

Todo este proceso de modernizacion institucional que cobra mayor
fuerza en 2010, con la constitucionalizacion de la Administracion Publica y el
procedimiento administrativo, llevara a que el Congreso Nacional expida la
Ley 247-12, Organica de la Administracion Publica y la Ley 107-13, de Derecho
de las personas en sus relaciones con la Administracion y de Procedimiento
Administrativo*, que han venido a darle cobertura de derecho positivo a algu-
nas de las propuestas de la doctrina cientifica en materia de procedimientos
administrativos.

Esta ultima Ley mencionada ademas de regular el procedimiento
administrativo de primera generacion, establecio el procedimiento administrativo
de segunda generacion, aunque cabe senalar qué sin dejar de introducir en éste
rasgos del procedimiento administrativo de tercera generacion.

No obstante, dada la brevedad del presente espacio, no se va a tratar de
desentranar aquello que del nuevo procedimiento administrativo especial es-
tablecido en la Ley, encuadra en lo que la doctrina cientifica identifica con la
segunda o tercera generacion, sino que por razones meramente pragmaticas,
se denominara procedimiento administrativo de nueva generacion, al que se
va pretender distinguir del tradicional, hasta ahora regulado en diversas leyes
y ahora definido al menos en los principios generales, en la Ley 107-13.

En aras de una mayor claridad en la exposicion de las ideas se dividira el
presente trabajo en las siguientes partes a saber: El procedimiento administrativo
de nueva generacion (II); Los derechos que las personas en el procedimiento
administrativo de nueva generacion (III); y las consideraciones finales (IV).

y/A El procedimiento administrativo de nueva generacion

Antes de la expedicion y vigencia de la Ley 107-13, de derechos de las
personas en sus relaciones con la Administracion y el procedimiento admin-
istrativo, no existia un texto juridico general que garantizase el procedimien-
to administrativo de nueva generacion, lo que se traducia en la consecuente
afectacion de derechos fundamentales, que debian garantizarse a las personas
antes de la expedicion de los reglamentos, normas, planes y programas.

11 Gaceta Oficial de 6 de agosto de 2013.
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El mencionado texto legal vino a introducir en el ordenamiento juridi-
co un procedimiento administrativo especial, el procedimiento para la elab-
oracion y aprobacion de reglamentos, normas administrativas, planes y pro-
gramas, previa audiencia publica.

Tal procedimiento debe aplicarse en todos los supuestos, en los cuales
corresponda a las autoridades publicas en ejercicio de la funcién adminis-
trativa, expedir los reglamentos, normas, planes y programas, en el ambito
nacional y municipal.

Ello asi, debe analizarse sucintamente este procedimiento adminis-
trativo de nueva generacion, bajo el prisma de la Constitucion, los tratados
internacionales en materia de derechos humanos y la Ley 107-13, que actual-
mente rige este procedimiento.

2.1. La potestad normativa de las autoridades administrativas

La potestad normativa es ejercida de forma primigenia por el Congreso
Nacional, mediante la expedicion de leyes de aquellos asuntos que no sean
competencia de otro poder del Estado».

Sin embargo, la propia Constitucion reconoce que el Ejecutivo Nacio-
nal tiene potestad normativa, mediante la expedicion de reglamentos, que
deben sujetarse al espiritu, proposito y razon de la Ley» y que en ningtin caso
puede inmiscuirse en aquellos aspectos que son de reserva legal, ni menos-
cabar el goce y ejercicio de los derechos fundamentales-.

Con los reglamentos se crean normas de caracter general, que recon-
ocen derechos o amplian las modalidades de ejercicio de los mismos* y esta-
blecen obligaciones, a las que quedan sometidas todas las personas que inter-
actiian con la Administracion Publica.

El marco del ejercicio de la potestad normativa lo complementa cada
Ministerio, que en virtud de los asuntos atribuidos a su competencia, como
organo rector en una actividad concreta debe formular, planificar, dirigir,
coordinar, evaluar y controlar las politicas, planes, programas, proyectos y

12 Articulo 93.1.q) de la Constitucion.
13 Articulo 128.1.b) de la Constitucién.
14 Articulo go Parrafo II de la Ley 107-13.
15 Articulo 8 de la Constitucion.
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expedir las normas generales que han de aplicarse para la consecucion de los
objetivos de interés general.

En efecto, cada Ministerio tiene atribuida la competencia para dictar
actos administrativos individuales, es decir, con eficacia juridica plena frente
a determinadas personas® y también pueden expedir actos administrativos
generales, planes y programas que supongan el ejercicio de la competencia
normativa”, de rango sublegal y en consecuencia, en ejecucion de la ley, que
tienen incidencia sobre la esfera juridica de las personas.

La potestad normativa debe ser ejercida con estricta sujecion al Prin-
cipio de Juridicidad®, en consecuencia, solo se tiene competencia normativa
en los casos expresamente establecidos en la Ley», tal como lo senala la doc-
trina cientifica al precisar que “la dotacion de las Administraciones indepen-
dientes con poder normativo precisa inexcusablemente una habilitacion legal
(formal) expresa y determinada (en el sentido de delimitadora del ambito,
caracter y alcance de la correspondiente potestad normativa)”=. Ademas, se
deben respetar los principios de transparencia, eficacia, jerarquia, economia,
publicidad, objetividad y coordinacion, que informan la actividad administra-
tiva, segun lo reconoce la Constitucion®.

El ejercicio de las competencias normativas, supone la realizacion de
un procedimiento administrativo que comprende dos fases: Una, de consul-
tas publicas, de la cual se dara oportuna informacion a los interesados y se
garantizara la posibilidad de aportar propuestas, opiniones, sugerencias o
recomendaciones, a tenor de lo establecido en la Ley Organica de la Admin-
istraciéon Publica® (garantia de la audiencia y participacion en los asuntos
publicos); y la otra, consiste en la expedicién de actos juridicos que crean,
modifican o extinguen situaciones juridicas, los cuales deberan ser publicados
en la Gaceta Oficial o en un diario de circulacion nacional o locals (garantia
del conocimiento de las decisiones).

16 Articulos 12.14 de la Ley 247-12 y 8 de la Ley 107-13.

17 Articulo 3o de la Ley 107-13.

18 Articulos 138 de la Constitucion, 12.2 de la Ley 247-12 y 3.1 de la Ley 107-13.

19 Articulos 12.14 y 55 de la Ley 247-12.

20 Parejo Alfonso, Luciano, La potestad normativa de las llamadas Administraciones
independientes: apuntes para un estudio del fenomeno. Administracién Instrumental,
Libro Homenaje a Manuel Clavero Arévalo, Tomo 1, Civitas, Madrid, 1994, p. 651.

21 Articulos 138 de la Constitucion.

22 Articulos 14.13 de la Ley 247-12 y 31.1 de la Ley 107-13.

23 Articulos 1412 de la Ley 24712 y 31.8 de la Ley 107-13.
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Estas garantias llevan a que las autoridades administrativas adopten
una forma de actuacion, distinta de la tradicional, pues estas no lo hacen ex-
clusivamente imponiendo su decisiéon de manera unilateral, en ejercicio de la
potestad de imperio; sino que convocan a los agentes economicos y sociales,
a los todos interesados, sean las personas individualmente consideradas o las
organizaciones a través de las que se agrupa la comunidad, para que realicen
propuestas, hagan observaciones, expongan sus argumentos, en fin, las auto-
ridades administrativas actiian con animo de concertacion, con la finalidad de
lograr que las decisiones que se adopten, sean el producto del consenso entre
estas y las personas sujetas o potencialmente destinatarias de su regulacion.

Esto lo ha sostenido la doctrina cientifica al expresar que la autoridad
administrativa “no dispone, como se predicaba en el pasado, de absolutos
poderes cuya aplicacion depende sélo de la valoracion que de los intereses
publicos relevantes realice el grupo politico en el poder”, lo que permite apre-
ciar que “tras la ardua literatura legal que aparece en los Boletines Oficiales,
subyace una compleja urdimbre de actos, acuerdos y negociaciones prece-
dentes. El Estado aparece asi, mas que como un Leviatan, como un modesto
componedor entre grupos contrapuestos, algo asi como un arbitro, en caso
de necesidad, entre poderes reciprocamente moderados o créonicamente en
litigio, segtin se mire”.

Lo anterior permite afirmar que las autoridades administrativas cuando
tienen la competencia normativa pueden crear preceptos de derecho objetivo,
dentro de su esfera de competencias y estos actos son validos y productores de
plenos efectos juridicos, en el contexto del ordenamiento juridico del Estado.

2.2. La garantia del derecho a la participacion en los asuntos publicos

El régimen democratico contemplado en la Constitucion tiene como
uno de sus postulados fundamentales, que la soberania reside en el pueblo
y este la ejerce a través de sus representantes o directamente en ejercicio de
derecho a la participacion ciudadana en los asuntos ptblicos, en el marco de
un Estado Social y Democratico de Derecho=.

24 Martin Mateo, Ramon, Derecho Publico de la economia, Ceura, Madrid, 1985, p. 24.
25 Articulo 2 de la Constitucion y 12.13 de la Ley 247-12.
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Lo anterior tiene pleno reconocimiento en la norma suprema, que
declara el principio-derecho subjetivo de toda persona a participar libremente
en los asuntos publicos”, que se puede ejercer a través de los medios que
establezca la ley.

Es asi como la Ley 107-13 de obligatoria observancia por toda la Admin-
istracion Publica, dedica el capitulo segundo, del Titulo IV, bajo el epigrafe
“Normas comunes de procedimiento administrativo para la elaboracion de nor-
mas administrativas 9 planes”, a promocionar y garantizar el ejercicio de la
participacion en la proposicion y toma de decisiones en los asuntos publicos.

a) La justificacion del establecimiento de este especial procedimiento ad-
ministrativo

La Ley establece los estandares minimos y obligatorios que
debe cumplir la Administracion Publica al tramitar los procedimientos
administrativos dirigidos a la aprobacion y expedicion de los reglamentos,
normas administrativas, planes y programas de alcance general. Es importante
destacar que al ser obligatorios no pueden dejar de cumplirse y al considerarse
minimos, conforme a los principios racionalidad y ponderacion pueden ser
aplicados de manera flexible y abierta, para introducir incluso el empleo de
las nuevas tecnologias que contribuyan a garantizar los fines que justifican
este procedimiento administrativo.

La tramitacion de estos procedimientos administrativos por la Admin-
istracion Publica persigue varias finalidades:

1. Obtener la informaciéon necesaria para la aprobacion de los reglamentos,
normas administrativas, planes y programas.

2. Lograr el encauzamiento del dialogo con otros organos y entes publicos,
con los particulares (interesados) y con los terceros (ptblico en general).

26 Articulos 74.1 y 74.3 de la Constitucion, asi como articulo 23.1.a) de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.
27 Loépez Olvera, Miguel Alejandro, La participacion ciudadana en la elaboracion de

normas administrativas de caracter general, Derecho Administrativo Iberoamericano.
100 autores en homenaje al posigrado de Derecho Administrativo en la Universidad
Catdlica Andrés Bello, Tomo I, (Coord. Hernandez-Mendible, V. R.), Ediciones Paredes,
Caracas, 2007, pp. 791-818; Hernandez-Mendible, Victor R., La participacion ciudadana:
pasado, presente y futuro, Derecho Municipal Comparado, Ediciones Liber, Caracas,
2009, pp. 807-841.

28 Articulo 2 de la Constitucion y 12.13 de la Ley 247-12.
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3. Garantizar la adecuada ponderacion de las politicas sectoriales y los dere-
chos involucrados, mediante la promocion del derecho fundamental a la par-
ticipacion ciudadana, como sustento de la buena gobernanza democratica.

La Administracion Publica tiene la obligacion de aplicar los principios
y criterios establecidos en el ordenamiento juridico durante la tramitacion del
procedimiento administrativo, como mayor rigor y amplitud de cumplimien-
to de su finalidad, en la medida que la regulacion legislativa previa sea mini-
ma en la configuracion de los estandares para la aprobacion de los reglamen-
tos, normas administrativas, planes y programas.

En consecuencia, en tanto exista una mayor libertad de configuracion
administrativa otorgada por la ley respectiva, se torna mas intensa la obli-
gacion de la Administracion Publica de actuar con sujecion estricta a los prin-
cipios y criterios minimos que establece la Ley 107-13.

Los instrumentos de caracter general que no posean fuerza norma-
tiva o vinculante como las recomendaciones, manuales, interpretaciones,
directrices o medidas similares deberan ser elaborados y aprobados por la
Administracion Publica, con sujecion a los principios de transparencia, par-
ticipacion y motivacion.

b) La obligacion de realizar el procedimiento administrativo

La Administraciéon competente para elaborar reglamentos, normas ad-
ministrativas, planes y programas de alcance general, debe actuar con some-
timiento a los principios y criterios establecidos en el ordenamiento juridico.

La Ley 247-12 sefiala que los 6rganos y entes publicos deben promover
la participacion ciudadana en la gestion y decision publica, sin perjuicio de lo
que dispongan la Constitucion y las leyes especiales®.

En consecuencia, no se trata de una competencia discrecional de las
autoridades administrativas, que les permite a su arbitrio decidir si tramitan el
procedimiento administrativo o si permiten la participacion de las personas,
sino que se trata de una obligacion que les impone la ley, cuyo incumplimiento
puede afectar lo decidido por dichas autoridades, produciendo la invalidez de
las decisiones adoptadas.

29 Articulo 1213 de la Ley 247-12.
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¢) Los sujetos que pueden intervenir en el procedimiento administrativo

Al constituir la participacion en los asuntos ptblicos un derecho fun-
damental, este puede ejercerlo todas las personas naturales y juridicas, de
modo directo, es decir, a titulo individual; a través de las asociaciones en que
se agrupan o de las comunidades organizadas», mediante la presentacion de
propuestas y la formulacion de opiniones sobre el anteproyecto de texto que
constituye el objeto del procedimiento administrativo.

d) La obligacion de registrar a los participantes

Con el fin de garantizar la participacion en el procedimiento adminis-
trativo dirigido a la toma de decisiones para la expedicién de los reglamentos,
las normas administrativas, los planes, las politicas y los programas, las auto-
ridades publicas deben llevar un registro de las personas individuales, de las
asociaciones en que se agrupen y de la comunidad organizada, cuyo objeto
social esté relacionado con el sector, para que todos ellos sean convocados a
presentar propuestas y formular opiniones sobre la consulta publica dirigida
a adoptar las decisiones correspondientes.

Es importante destacar que no existe obligacion de las personas de in-
scribirse en el registro creado por la Administracion, la solicitud de inscrip-
cion es totalmente voluntariar; lo que existe es la obligacion de la Admin-
istracion de registrar a las personas que cumpliendo los requisitos legales,
soliciten la inscripcion a los fines de ser llamados o convocados a participar
en los respectivos procedimientos administrativos.

e) El inicio del procedimiento administrativo

El procedimiento administrativo se inicia con la elaboracion por la Ad-
ministracion competente, de un documento que constituira el objeto de la
consulta y que la Ley 10713 califica de “anteproyecto” o “borrador” de los
reglamentos, normas, planes y programas de caracter general.

Siempre que la legislacion sectorial asi lo contemple, los particulares
en ejercicio del derecho a la participacion en los asuntos publicos pueden
ejercer su iniciativa privada para elaborar y presentar a la Administracion
competente, el correspondiente anteproyecto de reglamento, norma, plan o

30 Articulo 1213 de la Ley 247-12.
31 Articulo 1213 de la Ley 247-12.
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programa, a los fines de que sea sometido a la tramitacion y consulta prevista
en la ley.

En cualquier caso, el anteproyecto para la adopcion de reglamentos,
normas, planes o programas debe comunicarse a las personas, organizaciones
que las agrupan y grupos de la comunidad organizada, que estén inscritos en
el registro de participantes de la respectiva Administracion.

f) El deber de publicitar el inicio del procedimiento administrativo

Con la finalidad de lograr la mayor difusion posible sobre el objeto de
la consulta publica y para garantizar de la manera mas amplia y transparente
la participacion de todos los interesados en el procedimiento administrativo,
concomitantemente a las comunicaciones escritas dirigidas a los inscritos en
el registro, la autoridad administrativa debe difundir a través de cualquier
medio de comunicacion nacional o local, la oportunidad en que se dara inicio
a la recepcion de los planteamientos de los interesados en participar en la
consulta publica y debera indicar la duracién de la misma. Asi mismo, debera
publicarlo en la pagina web del 6rgano o ente, en la cual debera sefialar el
anteproyecto sobre el cual versara la consulta que se convoca.

Una de las consecuencias de la publicidad del procedimiento adminis-
trativo consiste en el deber de permitir la participacion del publico en general,
con independencia de que se pueda ver afectado o no directamente por el
proyecto de texto reglamentario, norma, plan o programa, debiendo garan-
tizarse tal participacion antes de la aprobacion definitiva, salvo que exista una
norma legal que disponga lo contrario.

g) El plazo para la tramitacion del procedimiento administrativo

Se debe advertir que la Ley no preestablecié un plazo rigido, sino que
le otorga una competencia discrecional a la Administracion para que actu-
ando con la debida racionalidad y ponderacion, establezca el plazo minimo
para intervenir los interesados y el maximo para realizar la tramitacion del
procedimiento administrativo y resolver el asunto planteado.

En tal sentido se establece que se debera otorgar un plazo razonable y
suficiente, teniendo en consideracion la complejidad del asunto a resolver, la
materia de que se trate y las circunstancias concurrentes, para que esa partic-
ipacion resulte real y efectiva.
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De alli que cuando la Administracion haya identificado a los potencia-
les interesados en participar en el procedimiento administrativo debe infor-
marles del texto integro del documento que contiene el proyecto y ademas les
debera indicar el lapso del cual dispondran para presentar ante la autoridad
administrativa sus observaciones o comentarios escritos, asi como los medios
probatorios que consideren necesarios aportar.

Conforme a la dificultad del asunto, la Administracion debera contar
igualmente con un plazo razonable y suficiente para procesar y analizar los
alegatos realizados por todos los interesados, que hayan participado en la tra-
mitacion del procedimiento administrativo.

h) La realizacion de las audiencias

Durante el desarrollo del procedimiento administrativo se dara audien-
cia a las personas directamente o a través de las asociaciones que representen
sus derechos e intereses y a la comunidad organizada, para escuchar sus ale-
gatos y recibir sus medios probatorios antes de la aprobacion final del texto
reglamentario, norma, plan o programa.

Es asi como una vez que finaliza el lapso de presentacion de las obser-
vaciones, propuestas y recomendaciones escritas, la Administracion compe-
tente debe establecer el lugar, dia y hora en el cual los representantes de la
misma, los técnicos que sean convocados, los sujetos inscritos en el registro
y aquellos no inscritos que hayan manifestado algtin tipo de interés en par-
ticipar, asi como el publico en general puedan asistir a las audiencias con el
objeto de intercambiar opiniones diferentes, efectuar preguntas y formular
observaciones, sugerencias y comentarios destinados a que se adopte, mod-
ifique o no se apruebe el proyecto como instrumento final e incluso a que la
Administracion competente abandone ese texto y considere la elaboracion de
un nuevo anteproyecto.

i) La no preclusividad para intervenir en el procedimiento administrativo

Tanto los interesados como el publico general que participen en las
audiencias y las autoridades administrativas que colaboran en el desarrollo
del procedimiento administrativo, también podran ser convocados a las fases
previas de elaboracion del anteproyecto o borrador y se podra extender la
convocatoria a la posibilidad de contar con su presencia en la etapa posterior
ala aprobacion de los reglamentos, las normas administrativas, los planes, las
politicas y los programas, a los fines de que hagan seguimiento y supervision
de su cumplimiento, en ejercicio del derecho a la participacion en los asuntos
publicos.

206
Derecho y Sociedad No. 21-2026



Victor Rafael Hernandez-Mendible

j) El conocimiento global del asunto a resolver

El procedimiento administrativo en el que se tramita la aprobacion del
proyecto debe servir para obtener y procesar toda la informacion necesaria, a
fin de garantizar el acierto de la version que en definitiva se constituira en el
texto reglamentario, norma, plan o programa.

La Administracion competente para tal fin debera recabar los estudios,
evaluaciones e informes de naturaleza legal, econéomica, medioambiental,
técnica o cientifica que sean pertinentes, asi como las alegaciones realizadas
por las personas, con la finalidad de adoptar una decision que comprenda
todos los aspectos relevantes para la expedicion del reglamento, norma, plan
0 programa.

k) La colaboracion entre 6rganos y entes administrativos

La Administracion a quien compete la aprobacion del proyecto de
reglamento, norma, plan o programa debera efectuar la consulta de la infor-
macioén que sea necesaria y ademas requerir la coordinacion, la colaboracion»
y la cooperacion de los demas 6rganos y entes publicos, para que les suminis-
tren informes y opiniones que sean pertinentes y oportunos, en la medida que
ellos sean necesarios o convenientes, en virtud de los transcendentales efectos
que pueda producir la decision a adoptar.

1) La obligacion de motivacion de las decisiones

La Administracion competente que ha elaborado los proyectos de
reglamentos, normas, planes y programas, asi como que ha tramitado el
procedimiento administrativo tiene que elaborar la propuesta de texto final,
teniendo en consideracion tanto los alegatos presentados por los interesados y
el publico en general, inicialmente y durante el desarrollo del procedimiento,
debiendo ponderar los derechos e intereses en conflicto; como todos los
estudios, informes y evaluaciones que hayan aportado los demas organos y
entes publicos, durante la tramitacion del procedimiento administrativo.

Es importante tener presente que en virtud del principio constitucional
de interdiccion de la arbitrariedad, la Administracion competente debera
motivar adecuadamente las razones de las opciones que resulten elegidas», a
la vista de las distintas alternativas, antes de la aprobacion definitiva.

32 Articulo 12.4 de la Ley 247-12.
33 Articulo 4.2 de la Ley 107-13.
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m) El deber de publicar lo resuelto

La Ley 247-12, dispone expresamente que “Todos los reglamentos, res-
oluciones y demas actos administrativos de caracter normativo o general dict-
ados por la Administracion Publica deberan ser publicados, sin excepcion, en
el medio que determine la ley, y se les dara la mas amplia difusion posible™s.

Es asi como de manera coherente, la Ley 107-13 dispone que la entrada
en vigor de los reglamentos, normas, planes o programas requeriran su previa
e integra publicacion en la Gaceta Oficial o en un diario de circulacion nacio-
nal o local, segtin sea el casos.

n) La consecuencia de la omision del procedimiento administrativo

La Ley establece la prohibicion de aprobar reglamentos, normas,
planes y programas de caracter general que no hayan sido objeto del precep-
tivo procedimiento administrativo legalmente establecido para ello.

En consecuencia, la expedicion de los mencionados actos juridicos sin
la previa tramitacion del procedimiento administrativo conduce a que se con-
sideren invalidos los reglamentos, normas, planes y programas de caracter
general que asi hayan sido aprobados, por haber incurrido en un vicio de
nulidad de pleno derecho.

i) La consecuencia de la aprobacion de los textos en contravencion al
ordenamiento juridico

El legislador al regular este procedimiento administrativo especial esta-
blecio un supuesto de nulidad de pleno derecho por disposicion expresa de la
Ley#, al considerar que podria ser afectados por ese tipo de invalidez, tantos
los reglamentos como las normas administrativas, los planes y los programas
que sean aprobados:

1. En contravencion a la Constitucion®, las leyes u otras disposiciones
administrativas de rango superior.

34 Articulo 12.12 de la Ley 247-12.

35 Articulo 31.8 de la Ley 107-13.

36 Articulo go parrafo II de Ley 107-13.

37 Articulo 14 de la Ley 107-13.

38 Articulos 6y 73 de la Constitucion.

39 Articulo g parrafo tercero de la Ley 107-13.
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2. Los que regulen materias reservadas a la ley+.

3. Los que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos individuales.

4. Los que infrinjan o desconozcan los principios o reglas de este pro-
cedimiento administrativo especial«.

Estos concretos supuestos de nulidad de pleno derecho, no excluyen
la potencial materializacion de los otros vicios de pleno derecho establecidos
de manera general, que de constatarse también podrian afectar la validez los
reglamentos, normas, planes y programass.

2.3. Las ventajas de garantizar la participacion en los procedimien-
tos administrativos de nueva generacion

Tal como se puede observar, el procedimiento administrativo para la
expedicion reglamentos, normas, planes y programas tiene varias finalidades.

En primer lugar, garantizar el derecho a la efectiva y directa
participacion de las personas en la toma de decisiones atribuidas a las
autoridades competentes en general y a los entes reguladores de las actividades
economicas y sociales conforme a las previsiones de la legislacion sectorials.

En segundo lugar, la garantia de participacion de las personas con-
stituye un mecanismo para fortalecer la legitimidad democratica de las de-
cisiones, legitimidad que se ve reforzada al existir otros mecanismos que la
garantizan como lo constituyen tanto la obligacion de sujecion a la Ley y al
Derecho, como el control del orden jurisdiccional administrativo, al que se
encuentra sometidas-+,

40  Articulo 69.7 de la Constitucion.

41 Articulos 40.13 y 110 de la Constitucion.

42 Articulo 31 de la Ley 107-13.

43  Articulo 14 de la Ley 107-13.

44  Articulos 30y 311 de la Ley 107-13.

45  Articulos 139 y 165.2 de la Constitucion.

46 Hernandez-Mendible, Victor R., La regulacion econémica. Estudios de Derecho Pi-
blico. Homenaje a la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica Andrés Bello en su
50 Aniversario, Tomo II, UCAB, Caracas, 2004, pp. 738-741; Arifio Ortiz, Gaspar, El
control judicial de las entidades reguladoras. La necesaria expansién del Estado de
Derecho, Revista de Administracion Publica N° 182, Centro de Estudio Politicos y Con-
stitucionales, Madrid, 2010, pp. 9-37.
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En tercer lugar, la garantia de participacion en la actividad administra-
tiva normativa permite una mayor transparencia en la funciéon normativa y
de regulacion y disminuye el riesgo de captura de las autoridades administra-
tivas por los destinatarios de las normas«.

En cuarto lugar, la garantia de participacion permite la adopcion
de decisiones consensuadas entre la Administracion Publica y los agentes
economicos y sociales, que en muchas ocasiones pueden acudir al procedimiento
administrativo en representacion de intereses legitimos, pero contrapuestos+.

En quinto lugar, la garantia de la participacion contribuye a la eficien-
ciay eficacia en la actividad normativa, pues la autoridad publica al gozar no
solo de potestas, sino de auctoritas va a lograr que sus decisiones sean recibi-
das y ejecutadas voluntariamente por sus destinatarios, quienes al ser copar-
ticipes de su adopcion se sentiran mas motivados a darle pleno cumplimiento.

En sexto lugar, la garantia de la participacion contribuye a fomentar
la seguridad juridica» y la confianza legitima» entre los destinatarios de las
normas, quienes al no tener reticencia hacia la regulacién y en consecuencia
no proceder a cuestionarlas jurisdiccionalmente, por ende, no van a temer
por una decision contraria o modificatoria de la adoptada por la autoridad
administrativa por parte del 6rgano jurisdiccional, generalmente carente de
los medios adecuados para obtener los conocimientos técnicos, econémicos y
sociales de los asuntos que les corresponde resolver.

Todo lo antes expuesto lleva a que el ordenamiento juridico indeclin-
ablemente garantice dentro de los derechos de las personas, el derecho a la
participacion en los procedimientos administrativos de nueva generacion,
conforme a los tratados internacionales sobre derechos humanos, la propia
Constitucion —bloque de la constitucionalidad- y las leyess.

47 Articulos 138 de la Constitucion y 12.1 de la Ley 247-12.

48  Articulo 30 de la Ley 107-13.

49  Articulo 3.8 de la Ley 107-13.

50 Articulo 3.5 de la Ley 107-13.

51 Hernandez-Mendible, Victor R., El ente regulador de los servicios ptiblicos de agua
potable y saneamiento, Revista de Direito Administrativo e Constitucional, A & C, N°14,
out/dez., Forum, Belo Horizonte, 2003, pp. 111-164; del mismo autor sobre el sector eléc-
trico, La regulacién del servicio eléctrico, Estudios Juridicos en Homenaje al Prof. Mari-
ano R. Brito, Fundaciéon del Cultura Universitaria, Montevideo, 2008, pp. 745-783; en
el sector telecomunicaciones, 7elecomunicaciones, Regulacion y Competencia, Editorial
Juridica Venezolana-FUNEDA, Caracas, 2009, pp. 185-189; y mas recientemente, tam-
bién en el sector eléctrico, Hernandez-Mendible, Victor R. y Orjuela Cérdoba, Sandra
Patricia, Energia Eléctrica. Regulacion de fuentes convencionales, renovables g sostenibles,

CERECO, Caracas, 2016, pp. 59-67.
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Dicho esto, corresponde analizar seguidamente, los otros derechos
que el ordenamiento juridico reconoce a las personas en el procedimiento
administrativo que se analiza.

/A Los derechos de las personas en el procedimiento administrativo
de nueva generacion

Se debe tener presente que los derechos humanos al ser inherentes a la
persona humana, no requieren de ningtin reconocimiento expreso para ad-
mitir su existencia, siendo incluso considerados irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de caracter progresivo; en tanto que los derechos funda-
mentales que son reconocidos por la Constitucion y el resto del ordenamiento
también resultan exigibles y de proteccion obligatoria por todos los organos
que ejercen el Poder Publico.

Asi las cosas, cabe mencionar que conforme a la Constitucion y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, tanto los derechos fun-
damentales reconocidos en aquella, como los derechos humanos reconocidos
en ésta son reivindicables por las personas en sus relaciones con la Adminis-
tracion Publica.

En tal sentido, el denominado derecho de las personas a una Buena
Administracion, constituye un supraderecho que comprende un catalogo de
derechos subjetivos que han aparecido como producto de las conquistas que
han venido alcanzando las personas frente a la Administracion Publica, a lo
largo de los dos tltimos siglos.

Este concepto tiene su antecedente remoto en nuestro continente en
materia de procedimientos administrativos, en la exposicion de motivos del
anteproyecto de Ley de Procedimientos Administrativos de Venezuela en
1965, que redactaron los profesores Allan R. Brewer-Carias, Sebastian Martin-
Retortillo Baquer y Francisco Rubio Llorentes

52 Los antecedentes en Espafia se habian establecido en la exposicion de motivos de
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de 1956, que redactaron los
profesores Jestis Gonzalez Pérez y Manuel Ballbé i Prunés, que luego el primero
de los mencionados desarrolld en Gonzalez Pérez, Jesus, El método en el Derecho
Administrativo, Revista de Administraciéon Publica N° 22, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1957, p. 24; y posteriormente, Garcia de Enterria, Eduardo, La
lucha contra las inmunidades del Poder en el Derecho Administrativo (Poderes
discrecionales, poderes de gobierno y poderes normativos), Revista de Administraciéon
Publica N° 38, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1962, pp. 161 y 166. En América,
Brewer-Carias, Allan R., El procedimiento administrativo en Venezuela. El Proyecto
de Ley de 1965 y la Ley Organica de Procedimientos Administrativos de 1981, Editorial
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Este supraderecho que tiene sus raices mas modernas en el articulo 41
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, en Ameérica
encuentra su fundamento en las cartas y codigos elaborados en el seno de
las reuniones del CLAD, mencionadas en la introduccion de este trabajo y
en concreto en las Conferencias Iberoamericanas de Ministros de Adminis-
tracion Publica y Reforma del Estado.

En el contexto nacional, la buena administracion tiene un recono-
cimiento expreso como deber juridico en el codigo tributario, como principio
en el texto legal que regula al Distrito Nacional y los municipios, aunque
circunscrito a la contratacion publica». En tanto que se reconoce el suprad-
erecho de las personas a la buena administracions, en la legislacion de pro-
cedimientos administrativos.

Es asi como se advierte que el supraderecho de las personas a la buena
administracion lo integran los derechos subjetivos de origen constitucional,
internacional y legal que se mencionaran mas adelante.

Hay que tener presente que tal supraderecho se esta analizando con
relacion a los procedimientos administrativos de nueva generacion, pero que
realmente se aplica a todas las relaciones entre la Administracion Publica y
las personas.

Asi las cosas, en lo referente al origen constitucional expreso de
los derechos de las personas en el procedimiento administrativo de nueva
generacion, se pueden destacar los siguientes:

1. Derecho a la tutela administrativa efectivas.

2. Derecho a una resolucion administrativa en plazo razonables.

Juridica Venezolana, Caracas, 2022, p. 29; Torrealba Sanchez, Miguel Angel, La Ley
Organica de Procedimientos Administrativos y sus antecedentes normativos: Estudio
comparativo con el Proyecto de 1965 y la Ley de procedimiento Administrativo espafiola
de 1958, Editorial Juridica Venezolana-Universidad Monteavila, Caracas, 2025, p. 132;
Hernandez-Mendible, Victor R., Décimo aniversario de la Ley N°107-13, que regula los
derechos de las personas en sus relaciones con la administracion y de procedimiento
administrativo, Revista de Derecho Publico N° 1811182, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2025, p. 284.

53 Articulos 35 de la Ley 92-11 y 220 de la Ley 176-07.

54  Articulo 4 de la Ley 107-13.

55 Articulo 69 de la Constitucion.

56 Articulo 69.2 de la Constitucion.
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3. Derecho a ser oido siempre, antes de que se adopten medidas que les puedan
afectar desfavorablementes.

4. Derecho a elegir y acceder en condiciones de universalidad y calidad a los
servicios de interés general de su preferencias®.

5. Derecho a formular alegaciones en cualquier momento del procedimiento
administrativos.

6. Derecho a interponer recursos ante la autoridad judicial®, sin necesidad de
agotar la via administrativa previa®.

7. Derecho de acceso a la informacion de la Administracion, en los términos
establecidos en la ley que regula la materia®.

8. Derecho a participar en asociaciones o instituciones de usuarios de servicios
publicos o de interés general®.

9. Derecho a exigir el cumplimiento de las responsabilidades del personal al
servicio de la Administracion Publica y de los particulares que cumplan fun-
ciones administrativas.’

10. Derecho a recibir atencion especial y preferente si se trata de personas
en situacion de discapacidad, nifios, nifias, adolescentes, mujeres gestantes
o adultos mayores, y en general de personas en estado de indefension o de
debilidad manifiesta‘.

Por otra parte, en lo que concierne a los derechos que tienen origen en
los tratados o convenciones internacionales en materia de derechos humanos,
se pueden ubicar los siguientes:

1. Derecho de participacion en las actuaciones administrativas en que tengan
interés, especialmente a través de audiencias y de informaciones ptiblicas®.

2. Derecho a acceder a servicios ptblicos en condiciones de universalidad y
calidad?, en el marco del principio de subsidiariedad.

57 Articulo 69.4 de la Constitucion.

58 Articulo 147.1 de la Constitucion.

59 Articulo 69.2 de la Constitucion.

60 Articulos 69 y 139 de la Constitucion.

61 Articulo 4 de la Ley 13-07.

62 Articulos 44.2 y 49.1 de la Constitucion.

63 Articulo 47 de la Constitucion.

64 Articulo 148 de la Constitucion.

65 Articulo 58 de la Constitucién.

66 Articulo 23.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
67 Articulo 1.1 del Protocolo de San Salvador.
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Ademas, el articulo 4 de la Ley 107-13, agrupa un conjunto de derechos
subjetivos que se encontraban reconocidos de manera dispersa en las leyes, en
la jurisprudencia y por la doctrina cientifica. Estos son:

1. Derecho a presentar peticiones por escrito.

2. Derecho a respuesta oportuna y eficaz de las autoridades administrativas.
3. Derecho a la motivacion de las actuaciones administrativas.

4. Derecho a una resolucion administrativa justa.

5. Derecho a no presentar documentos que ya obren en poder de la
Administracion Publica o que versen sobre hechos no controvertidos o no
relevantes.

6. Derecho a una indemnizacion justa en los casos de lesiones de bienes o
derechos, como consecuenciadelaactividad o inactividad dela Administracion
Publica.

7. Derecho a opinar sobre el funcionamiento de los servicios a cargo de la
Administracion Publica.

8. Derecho a conocer las obligaciones y los compromisos que se deriven de los
servicios a cargo de la Administracion Publica.

9. Derecho a presentar quejas, reclamaciones y recursos ante la Administracion
Publica.

10. Derecho a conocer las evaluaciones de los entes publicos y a proponer
medidas para su mejora permanente.

11. Derecho de acceso a los expedientes administrativos que les afecten en el
marco del respeto al derecho a la intimidad y a las declaraciones motivadas
de reserva que en todo caso habran de concretar el interés general al caso
concreto.

12. Derecho a una ordenacion racional y eficaz de los archivos, registros y
bases de datos administrativos fisicos o digitales.

13. Derecho a copia sellada de los documentos que se presenten a la
Administracion Publica.

14. Derecho a ser informado y asesorado en asuntos de interés general.
15. Derecho a ser tratado con cortesia y cordialidad.

16. Derecho a conocer el responsable de la tramitacion del procedimiento ad-
ministrativo.
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17. Derecho a conocer el estado de los procedimientos administrativos que les
afecten.

18. Derecho a ser notificado por escrito o a través de las nuevas tecnologias
de las resoluciones que les afecten en el mas breve plazo posible, que no debe
exceder de los cinco dias habiles.

19. Derecho a actuar en los procedimientos administrativos a través de
representante.

20. Todos los demas derechos establecidos en las leyes.

Tal como se puede apreciar el supraderecho de las personas a la Buena
Administracion tiene sustento en un conjunto de derechos de distinto origen,
mencionados de manera enunciativa en la Ley y ellos deben ser respetados a
las personas en el desarrollo de todos los procedimientos administrativos y a
los efectos que interesan a este trabajo, en los procedimientos administrativos
de nueva generacion.

V. Consideraciones finales

Una vez reconocidos los derechos de las personas en el procedimiento
administrativo de nueva generacion, inicamente resta comentar sucintam-
ente que siguiendo las tendencias legislativas continentales, se expidio la Ley
de mejora regulatoria y simplificacion de tramites®.

Este instrumento tiene un objeto establecer las bases normativas del
analisis de la calidad regulatoria, del estudio del impacto regulatorio, del ciclo
regulatorio, de la mejor técnica regulatoria, de la simplificacion de los pro-
cedimientos y tramites administrativos, de la ventanilla inica y unas reglas de
consulta publica para la expedicion de los actos administrativos regulatorios,
asi como los supuestos de excepcion a la consulta ptblica.

El régimen juridico general no afecta los procedimientos administra-
tivos de consultas publicas contenidos en las leyes especiales, para la expe-
dicion de los actos administrativos que pueden incidir en el ejercicio de los
derechos fundamentales, en los distintos sectores econoémicos y sociales.

68 Gaceta Oficial N° 11.030, de 12 de agosto de 2021.
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acotaciones sobre el liberalismo de Gomez | 4. Las formas de la actividad:
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Justicia administrativa, separacién de poderes y las “apelaciones” | IV.
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I Introduccion

Cuando en el Derecho Administrativo venezolano se indaga sobre sus
origenes historicos, la discusion suele centrarse en si ese Derecho Adminis-
trativo surgié o no con la Revolucion Francesa. Consideramos que hay en
ese enfoque un error de método, pues lo que surgié con la Revolucion Fran-
cesa fue una especial forma de organizacion del Derecho Administrativo en
el Derecho Comparado, conocida como régimen administrativo. Esto es, el
Derecho Administrativo concebido como un Derecho auténomo, especial y
exorbitante del Derecho Comun, caracterizado por reconocer a la Adminis-
tracion privilegios y prerrogativas, como la “potestad de autotutela adminis-
trativa”.

Por nuestra cuenta, preferimos un enfoque distinto. Partiendo de la
estrecha relacion entre Estado y Administracion Publicas, hemos indagado
cuando en Venezuela se consolido el Estado como poder “unitario y unifica-
dor”. Ello nos lleva a colocar la vista en el periodo iniciado en 1899, y especial-
mente, en el régimen de Juan Vicente Gémez (1908-1935).

En efecto, entre 1908 y 1935, el proceso de centralizacion del Estado
iniciado en 1899 pas¢ por consolidar a la Administracion Publica Nacional
como herramienta de cohesion del Estado. Esa centralizacion elevo las exi-
gencias de una Administracion Publica que sirviese de instrumento para ma-
terializar los cometidos del naciente Estado nacional. Cometidos asumidos,
en un claro régimen autocratico, desde los valores de “orden, paz y trabajo” y
de acuerdo con un orden liberal: el Estado no debia intervenir en la sociedad
civil mas alla de lo estrictamente necesario, siempre y cuando, por supuesto,
la permanencia en el poder del régimen no estuviese en riesgo.

El crecimiento de la Administracion Publica bajo el periodo en estu-
dio estuvo acompanado de Leyes administrativas, esto es, Leyes orientadas a
regular la actividad de la Administracion. Debe aqui recordarse que la Ley
tuvo, en el régimen de Gomez, una importancia practica fundamental. Asi se

3 Véase nuestro libro Introduccion al concepto constitucional de Administracion Publica en
Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2o1.
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asomo en la alocucion de Gomez de 20 de diciembre de 1908, en la cual se sin-
tetizo su “programa politico”. Alli se invocod como objetivo “dejar que sélo la
ley impere con su indiscutible soberania™, y se afirmo, en la Ley, la justificacion
de la denominada “evolucion dentro de la Causa™:

“Ya sabéis que vine a desempenar el Poder Ejecutivo Nacional, en virtud del
titulo legal que invisto, sin ser empujado por ninguna ambicién personal.
La Ley me llam¢ al puesto, y desde el primer momento me di a conciliar las
aspiraciones populares con mis deberes ptiblicos”

Esto anuncia la importancia que la Ley tuvo en la formacion del Estado
central y en concreto, las Leyes administrativas dictadas durante este periodo.
Pues lo cierto es que el estudio de tales Leyes, como ha insistido Ramoén J.
Velazquezs, resulta un dato fundamental pues permite caracterizar mejor al
régimen de Juan Vicente Goémez y al Derecho Administrativo formado bajo
su amparo. Como ha sefialado Diego Bautista Urbaneja:

“Las caracteristicas formales del régimen gomecista, tal como estan plant-
eadas en las diversas Constituciones y en otros instrumentos de derecho pt-
blico, tienen una cierta importancia para el conocimiento del sistema politi-
co gomecista. En primer lugar, porque permiten conocer los marcos legales
formales de una actividad legislativa y administrativa que transcurria en un
sentido modernizador sin sufrir por ahora mayores desvios patrimoniales o
personalistas, en tanto esa actividad cayera en el mapa mental de Juan Vicen-
te Gomez en una zona que pudiésemos llamar de favorecimiento, de toleran-
cia o de indiferencia (...)

En segundo lugar, la variabilidad del régimen constitucional y legal, al son
que le toquen los deseos e intereses del General Gomez, demuestra que el rég-
imen legal no tiene consistencia propia y sélo funciona su dinamica mientras
esté en la zona de tolerancia”

4 “Manifiesto de Juan Vicente Gémez al asumir el poder”, de 20 diciembre de 1908. Doc-
umentos que hicieron historia. Siglo y medio de vida republicana. Tomo 11, Caracas, 1962,
Pp- 135 y ss. Otro fiel ejemplo de ello es la carta enviada por Gémez al entonces Presi-
dente J.B. Pérez de 22 de mayo de 1930, sobre el pago de la deuda externa. Alli se alude
nuevamente a la aspiracion de realizar la independencia econémica “fundando la paz

y organizando la hacienda publica”. Documentos que hicieron historia. Siglo y medio de

vida republicana. Tomo 11, cit., pp. 163 y ss.

Referencia realizada en entrevista mantenida con Ramon J. Velazquez el 14 de mayo de

2010.

6 Urbaneja, Diego Bautista, “El sistema politico gomecista”, en Juan Vicente Gémez 3
su época, Monteavila, Caracas, 1993, p. 68. Sobre la relevancia de la Ley en este perio-
do, y el prestigio de los juristas involucrados en su confeccién, vid. Chiossone, Tulio,
Formacion juridica de Venezuela en la Colonia g la Republica, Universidad Central de
Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Instituto de Ciencias Penales y
Criminolégicas, Caracas, 1980, pp. 225 y ss.

ot
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Aqui podemos emplear la expresion personalismo legalista, por el
apoyo de la Ley en la escuela positivista, como ya vimos, y en especial con
sus cuatro principales exponentes (Arcaya, Gil Fortoul, Vallenilla y Zumeta),
quienes ocuparon posiciones destacadas durante el periodo en estudio. Tanto
desde el pensamiento como desde la accion’, uno de los temas fundamental-
es del periodo fue la necesaria ordenacion del Estado venezolano, orientada
a la “transformacion del medio™. Al ser el personalismo del gendarme una
condicion necesaria, Arcaya también postulo la conveniencia de emplear ese
personalismo en pro de la estabilidad social “mediante la sumision del mag-
istrado querido de las multitudes a las prescripciones de bien meditada leyes”.
Igualmente, en el pensamiento de Vallenilla, la Ley ocupa lugar destacado.
En su trabajo Por qué escribi “Cesarismo Democrdtico”, puede leerses:

“Yo he querido oponer lo que es organico a lo que es mecanico. El derecho
nuestro, venezolano, criollo, al derecho importado, superpuesto, cuyo fraca-
so constante ha traido como consecuencia la falta de respeto y de fe en las
instituciones, porque atin no hemos tenido ni la cultura ni el valor suficien-
tes para crear aquel codigo de leyes venezolanas con que son¢ el Libertador
en Angostura”

Esto explica, por ejemplo, la importancia dada a la conformacion de
Comisiones Revisoras de Leyes 9 Reglamentos, como es el caso de la Comis-
ion creada mediante Decreto de 22 de enero de 1909°. El Congreso no ten-
dria, ciertamente, funciones politicas, pero si de organizacion juridica de la
Republica.

Pero hay que matizar el alcance de la Ley, pues en realidad, no puede
obviarse que el régimen de Gomez fue una dictadura y por ello, el dominio de
la Ley no era absoluto. Habia asi lo que Diego Bautista Urbaneja llama “zona
de tolerancia”. Las Leyes eran no solo toleradas sino promovidas por Gomez,
cuando ellas tenian “implicaciones positivas para la estabilidad del régimen o
sin implicaciones negativas inmediatas para dicha estabilidad, o sin significar

7 Una posicion critica a esta aseveracion en Pino Iturrieta, Elias, “Ideas sobre un pueblo
inepto: la justificacion del gomecismo™, en Juan Vicente Gomez g su época, cit pp. 200 y
ss. En relacion con estos cuatro personajes, escribe Elias Pino: “aunque se proclaman
como escogidos por el orden de las cosas para hacer un pais formidable, no son abun-
dantes sus iniciativas sobe cambios y novedades de entidad (...) sin embargo, logran el
progreso de su peculio particular”.

8 Pino Iturrieta, Elias, Positivismo y gomecismo, segunda edicion, Academia Nacional de
la Historia, Caracas, 2005, p. 61

9 Vallenilla Lanz, Laureano, Cesarismo democrdatico  otros textos, Biblioteca Ayacucho,
Caracas, 1991, p. 207.

10 Documento N°10.494. Las Leyes y Decretos se citan por la Coleccion de Leyes y Decretos

de Venezuela, de acuerdo con el niimero del documento.
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obstdaculos inmanejables para la actividad patrimonialista del Jefe”. Los “docto-
res” tenian un margen de maniobra, incluso de debate técnico™. Fuera de esa
zona, la Ley no tenia vigencia alguna-.

Todo lo anterior permite comprender el auge de las Leyes administra-
tivas, todo que impulso la creacion de la Clase de Derecho Administrativo de
la Universidad Central de Venezuela, por Decreto de Juan Vicente Gomez
en 1909. El nimero de Leyes habia crecido tanto que su “lectura” debia efec-
tuarse en un curso especial. De alli que, en sus origenes, nuestro Derecho
Administrativo se limit6 al estudio exegético de esas Leyess. Como concluyo
Carlos I. Grisanti, segtin quedara recogido en diciembre de 1911 en la Revista
Universitaric:

“La legislacion que tiende a descubrir y sancionar el mejor y mas cientifico
aprovechamiento de nuestras riquezas naturales, la que se propone comuni-
car vitalidad a las industrias, domiciliar y asegurar entre nosotros los inven-
tos industriales y los cientificos de otros paises, en una palabra, la que mas
directamente se encamina al fomento y a la prosperidad del Pais, toda esa
abundante y rica legislacion esta atribuida al Derecho administrativo”

Tomando en cuenta este contexto, el presente trabajo abordar los
aspectos basicos del proceso de formacion de la Administracion Publica y
del Derecho Administrativo en Venezuela bajo el régimen de Juan Vicente
Gomez. A tal fin, la primera parte se orienta al estudio del origen historico de
la Administracion Publica de acuerdo con la evolucion del Estado entre 1908
y 1935. Luego, la segunda parte se orienta a caracterizar a la Administracion
Publica del periodo, de acuerdo con su organizacion, medios y actividad.

11 Urbaneja, Diego Bautista, “El sistema politico gomecista”, cit., p. 68 y 72.

12 Ramon J. Velazquez estudio en este sentido la peculiar relacion entre el mando y la Ley.
Permitaseme la cita directa de los monologos imaginarios de Gomez: “(...) pues para
eso esta uno, para manejar las leyes y no que las leyes lo amarren a uno y el que manda
debe saber cuando es buena una ley y cuando uno tiene que hacerse el olvidadizo y
hacer como si no se acordase de la Ley (...) pues una cosa es la ley y otra es el mando”.
Cfr.: Velazquez, Ramon I., Confidencias imaginarias de Juan Vicente Gomez, Ediciones
Centauro, Caracas, 1982, cit., pp. 309-310

13 Vid. Memoria que presenta el Ministro de Instruccion Publica al Congreso de los Estados
Unidos de Venezuela en sus sesiones de 1909, Caracas, Empresa El Cojo, p. XXXVIL.

14 Revista Universitaria, Ao V, Mes I, diciembre de 1911, pp. 1y ss.
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1I. El origen historico de la administracion publica venezolana y el
régimen de Juan Vicente Gomez

1.  El problema del origen historico de la Administracion Publica y la
formacion del Estado venezolano

Sabido es que el Derecho Administrativo, en su mas sencilla definicion,
es el Derecho de la Administracion Publica:. De esta premisa interesa de-
stacar tres conclusiones: () sin Administracion Publica no puede haber Dere-
cho Administrativo. Ademas, (i7) es posible concluir que el origen historico
del Derecho Administrativo esta asociado al origen historico de la Adminis-
tracién Publica. Por ltimo, (7ii) el surgimiento y evolucién historica de la
Administracion Publica es dependiente del surgimiento y evolucion historica
del Estado. De alli otra premisa fundamental: el Derecho Administrativo es
un Derecho estatal. Esto es, es un Derecho que regula a la Administracion,
entendida como una institucion que resume un area del quehacer del Estado®.
De esta premisa podemos extraer una cuarta conclusion: (7v) no puede haber
Derecho Administrativo sin Estado.

Estas cuatro conclusiones permiten comprender por qué el analisis
historico del Derecho Administrativo debe partir del analisis histérico de la
Administracion Publica y, por ende, del Estado. Frente a ello, en Venezuela
ha predominado la tesis segtin la cual el Derecho Administrativo surgié como
resultado del advenimiento del Estado de Derecho, tipicamente como un pro-
ducto de la Revolucion Francesa.

No compartimos esa conclusion. Lo que surgié con el Estado de Derecho
fue una especial forma de organizacion de la Administracion Publica. Pero
ésta, como instrumento del Estado, es anterior al advenimiento del Estado de
Derecho. De otro lado, lo que surgié¢ con la Revolucion Francesa fue uno de
los varios modelos de Derecho Administrativo existentes, a saber, el régimen
administrativo. Junto a éste hay otros modelos distintos cuya formacion
historica es, en cierto modo, independiente de la Revolucion Francesa.

Es por ello que, en el caso de la Administracion Publica venezolana, la
discusion no puede centrarse en el origen historico del Derecho Administrativo

15 Lares Martinez, Eloy, Manual de Derecho Administrativo, Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas de la Universidad Central de Venezuela-Sucesiéon de Eloy Lares Martinez,
Caracas, 2013, p. 66.

16 Brewer-Carlas, Allan, 7ratado de Derecho Administrativo. Derecho Publico en
Iberoameérica, Tomo I, Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2013, pp. 28 y ss. Del autor,
igualmente, vid. Derecho administrativo. Tomo I, Universidad Externado de Colombia/
Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2005, p. 185.
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luego de la Revolucion Francesa. Por el contrario, entendemos que la perspectiva
correcta es examinar el origen histérico del Derecho Administrativo a través
del origen de la Administracion Publica, lo que a su vez dependera del origen
del Estado venezolano. Esta conclusion, en Espaiia, ha sido afirmada por
Sebastian Martin-Retortillo Baquer~:

“(...) advertir que no puede hablarse de Derecho administrativo hasta que no
existe Administracion publica; y, obviamente, no cabe hablar de ella, hasta
que no existe Estado e, incluso, hasta que dentro de ¢l, aquélla no se estruc-
tura como una organizacion diferenciada de las que desempenan otras fun-
ciones del propio Estado y se establece también el régimen de sus relaciones
con los ciudadanos”

En tal sentido, la relacion entre la Administracion y el Estado es
doble. Por un lado, como vimos, la Administracion requiere del Estado. Pero
a su vez el Estado requiere de la Administracion. Dicho en otros términos: el
surgimiento histérico del Estado esta vinculado, entre otros condicionantes,
al surgimiento de la Administracion Publica como una herramienta de
dominacion que fomenta la cohesion social®. Aqui conviene recordar que el
concepto de Estado es nuevo, en el sentido que esa expresion describe a una
especial forma de organizacion social que es de reciente datas. Siguiendo a

17 Instituciones de Derecho administrativo, Civitas, Madrid, 2007, pp. 37 y ss. Véase también
a Ballbé, Manuel, “Derecho administrativo”, en Nueva Enciclopedia Juridica, Tomo I,
I. Seix, Editor, Barcelona, 1985, p. 66. Para el autor, “la funcién administrativa, y por
ende, el Derecho administrativo supone la existencia de un Estado constituido”. En
Venezuela, vid. Rodriguez Garcia, Armando, “Libertad, Estado y Derecho administra-
tivo. El papel del Derecho administrativo en la modernidad democratica”, Revista de
Derecho Publico N° 117, Caracas, 2009, pp. 45 Y ss.

18 Dentro de esta misma linea encontramos a Sanchez Morén, Miguel, Derecho admin-
istrativo. Parte general, Tecnos, Madrid, 2005, p. 44. De acuerdo con el autor, “presu-
puestos basicos de la existencia del Derecho administrativo son, en primer lugar, la
presencia de una Administraciéon, mas o menos extensa pero articulada como organi-
zacion estable y jerarquizada, encargada de la gestiéon cotidiana de los asuntos ptibli-
cos; en segundo lugar, el sometimiento de esa organizacion y de quienes la dirigen a
unas normas juridicas de funcionamiento y de relacion que les impongan el deber de
respetar derechos de individuos y grupos sociales; por ultimo, un sistema de garantias
que permita asegurar la primacia de la normas y el respeto de los derecho frente a
eventuales extralimitaciones de las autoridades publicas y sus agentes”. Si bien el autor
sostiene que estos presupuestos “preexisten a la época de las revoluciones liberales”, en
realidad, en estricto sentido, estos tres requisitos son propios del Estado de Derecho.

19 Es por ello que el presupuesto histérico de la Administracion Publica no es el Estado
de Derecho sino el Estado (Baena del Alcazar, Mariano, Curso Ciencia de la Adminis-
tracion, Volumen I, Tecnos, Madrid, 1995, p. 25.). De alli que el Estado absolutista conta-
ba con una Administracion, con lo cual, antes del Estado de Derecho —especialmente,
antes del siglo XVII- ya existia una Administracion Publica, cuyas técnicas de inter-
vencion se preservaron en parte bajo las formas del Estado de Derecho. Puede verse
entre otros a Cassese, Sabino, Las bases del Derecho administrativo, Instituto Nacional
de Administracion Ptblica, Madrid, 1994, p. 28.
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autores como Heller y Jellinek», el concepto de Estado como poder unitario
9 unificador requiere de la Administracion Publica como herramienta que
permite la cohesion social y la actuacion concreta del Estado. Es por ello,
precisamente, que el surgimiento historico del Estado se asocia a la existencia
de la Administracion Publica®. Es por ello, también, que la Administracion
Publica es una herramienta del Estado para la consecucion practica de sus
cometidos®.

Todo lo anterior puede resumirse, citando a Villar Palasi, que la
Administracion Publica “implica la culminacion de todo un proceso —con sus
retrocesos § rapidos adelantos- de concentracion paulatina de poder, que aboco a
una organizacion institucional”s. Con lo cual, el centro del problema historico
sobre el origen histéorico de la Administraciéon Publica en Venezuela debe
trasladarse al problema del origen histérico del Estado en Venezuela.

2. El origen historico del Estado en Venezuela: perspectivas juridicas

Siendo que el origen histérico de la Administracion Publica esta aso-
ciado al origen historico del Estado, es preciso identificar cuando surgio el Es-
tado en Venezuela. Una respuesta que, obviamente, por razones del enfoque
de este trabajo, no podremos exponer en su sentido pleno. Basta con sefnalar
que, desde una perspectiva juridica, hay diversas posibles respuestas.

Una primera respuesta, muy evidente, es que el Estado venezolano
surgio el 21 de diciembre de 1811, esto es, conla promulgacién de nuestra primera
Constitucion. Ese dia, sin duda, surgio6 el Estado venezolano como entidad
juridica. Pero es una respuesta muy relativa, pues pudiera inducir a considerar
que el Estado venezolano surgié espontaneamente ese dia. En realidad, como
se ha observado, antes de esa fecha ya existia lo que se ha denominado la
nacionalidad venezolana, en alusion al proceso de centralizacion que, desde
el siglo XVIII, fue desarrollado entre nosotros, proceso que alcanzé como
cota relevante la creacion de la Real Audiencia. Asimismo, esta respuesta no

20 Jellinek, Georg, 1eoria general del Estado, Editorial Albatros, Buenos Aires, 1981, pp. 130
y ss., y Heller, Herman, 7eoria del Estado, Fondo de Cultura Econémica, México D.F,,
2002, pp. 169 y ss.

21 Moles Caubet, Antonio, “Estado y Derecho (configuracién juridica del Estado)”, en
Estudios de Derecho publico, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1992, p. 104.

22 Weber, Max, Ficonomia g sociedad. Fsbozo de sociologia comprensiva, Tomo I, Fondo de
Cultura Econémica, México, 1974, pp. 170 y ss.

23 Villar Palasi, José Luis, Curso de Derecho administrativo, Tomo I, Universidad Com-
plutense, Facultad de Derecho, Madrid, 1972, pp. 59 y 22. En similar sentido, vid. Polan-
co Alcantara, Tomas, La administracion publica, Caracas, 1952, pp. 141y ss.
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consideraria que antes de 1811 existia una Administracion Colonial, algunas de
cuyas técnicas se preservaron luego de ese afio=.

Es necesario por ello ensayar otra aproximacion. Ya sabemos que en
1811 surgio el Estado venezolano como realidad juridica, organizada como
Estado de Derecho. Sabemos también que antes de esa fecha ya existia una
Administracion Publica, parte de cuyas técnicas se preservaron. Sin embargo,
el punto que ahora debemos indagar es a partir de qué momento el Esta-
do venezolano comenzé a actuar, efectivamente, como un poder unitario y
unificador. Obviamente, esto no implica ubicar un momento desde el cual,
instantaneamente, surgio el Estado como realidad juridica, politica y social:
el Estado venezolano es resultado de una lenta evolucion, caracterizada por
signos de continuidad y ruptura. El interés es mas bien otro: tratar de indagar
a partir de qué periodo de nuestra historia, el Estado venezolano adquirio las
cualidades que permitieron su efectivo funcionamiento como poder unitario
y unificador.

Para ello, es preciso recordar que luego de 1811, la existencia juridica
del Estado fue accidentada. Como consecuencia de los conflictos no resueltos
de la Independencia, el poder en Venezuela fue ejercido fragmentariamente,
en lo que Elias Pino ha denominado Pais Archipiélago=. Ello no quiere de-
cir que no existieron intentos de unificacion institucional del Estado. Antes
por el contrario, bajos regimenes de José Antonio Paez* y Antonio Guzman
Blanco~ se hicieron importantes esfuerzos por crear el entramado institucio-
nal necesario para centralizar el poder, creando asi efectivamente un aparato
estatal que actuase como el poder unico y unificador. Distintos condiciona-
ntes impidieron, sin embargo, que ese proposito se alcanzara®.

24 Sobre la nacionalidad venezolana anteriores a 1811, véase a Oropeza, Ambrosio, La nue-
va constitucion venezolana 1961, serie estudios, Biblioteca de la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, Caracas, 1986, pp. 1y ss. En cuanto a la Administracién Colonial,
vid. Chiossone, Tulio, “Administracién y Derecho administrativo en Venezuela”, en
Libro Homenaje al Doctor Eloy Lares Martinez, Universidad Central de Venezuela, FFac-
ultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Instituto de Derecho Publico, Caracas, 1979, pp.
93y ss.

25 Pino Iturrieta, Elias, Pais archipiélago, Venezuela, 1830-1858, Fundacion Bigott, Caracas,
2004, pp. 210-211

26 Entre otros, vid. Pino Iturrieta, Elias Las ideas de los primeros venezolanos, UCAB, Ca-
racas, 2003, pp. 21 y ss. y Plaza, Elena, £/ patriotismo ilustrado, o la organizacion del
Lstado en Venezuela. 1830-1847, Universidad Central de Venezuela, 2007, pp. 1y ss.

27 Entre otros, vid. Rivas, Elide, Antonio Guzman Blanco  la realizacion constitucional de
su régimen, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2010, pp. 111y ss.

28 Vid. Urbaneja, Diego Bautista, La idea politica de Venezuela: 1830-1870, Fundacion
Manuel Garcia-Pelayo, Caracas, 2004, pp. 14 y ss. Véase igualmente a Straka, Tomas,
Instauracion de la Republica liberal autocratica. Claves para su interpretacion, Fundacion
Romulo Betancourt, Caracas, 2010, pp. 7y ss. Carrera Damas apunta cémo el desmoro-
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A partir de 1899 la situacion comenzaria a cambiar. El ascenso al
poder de Cipriano Castro permitio la consolidacion progresiva del entrama-
do institucional necesario para la centralizacion del Estado. Luego, bajo el
régimen de Juan Vicente Gomez, ese proceso avanzoé hasta alcanzar cotas
importantes. El cambio principal —como lo resumié Inés Quintero- puede
enfocarse en cuanto a la forma de ejercicio del poder, pues de un régimen
de dominacion carismatico —representado en el caudillo- se pas6 progresiva-
mente a un régimen de dominacion institucional=.

En conclusion, el analisis del surgimiento historico de la Adminis-
tracion Publica en Venezuela debe prestar atencion a la evolucion del Esta-
do venezolano entre 1899 y 1935, muy especialmente, a partir de los cambios
introducidos, desde 1908, por el régimen de Juan Vicente Gomez. No qui-
ere decir ello, advertimos, que el Estado venezolano surgi¢ stbitamente en
esa etapa. Ya seflalamos que no es posible identificar el momento exacto de
creacion del Estado venezolano como realidad juridica, politica y social, ni
por ello, el momento exacto del surgimiento de la Administracion Publica. Al
tratarse de realidades sociales, el Estado y la Administracion son resultado de
una evolucion progresiva. Especialmente, la Administracion es resultado del
amalgamiento de fases historicas, con lo cual, ella es una categoria historica.
Lo que queremos observar es que, entre 1899 y 1935, la evolucion del Estado
venezolano permitié la consolidacion definitiva de las estructuras institucio-
nales del Estado y, dentro de ellas, de su Administracion Ptblica. Conviene
entonces examinar, desde una panoramica general, cual fue el resultado de
ese proceso de consolidacion o centralizacion del Estado nacional.

3. Laformacion del Estado centralizado en Venezuela (1899-1935)

Lallegada de Cipriano Castro al poder, en 1899, ha dado pie a lo que un
sector de la historiografia ha denominado la hegemonia andina, represen-
tada por los regimenes de Castro, Gomez, Lopez y Medina. No es posible,

namiento del proyecto nacional alcanzo su cénit en 1895. En este periodo la Adminis-
tracion perdio su tendencia centralizadora nacional, en consonancia con el progresivo
debilitamiento del sistema politico, resurgiendo férreamente el caudillismo militar,
produciéndose asi el estancamiento y en algunos puntos retroceso de la estructura de
poder interna. El autor sittia esta epata —advirtiendo la relatividad de los ciclos histori-
cos- entre 1890 y 1920. Carrera Damas, German, Formulacion definitiva del proyecto
nacional: 1870-1900, Serie Cuatro Republicas, Cuadernos Lagoven, Caracas, 1988, pp.
92 y ss. Vid. también, del autor, Una Nacion llamada Venezuela, Monte Avila Editores,
Caracas, 1983, p. 133.

29 Quintero, Inés, “El sistema politico guzmancista (tensiones entre el caudillismo
y el poder central”, publicado originalmente en Antonio Guzmdn Blanco y su época
(Monteavila, Caracas, 1994), tomado de Quintero, Inés, £l ocaso de una estirpe, Editorial
Alfa, Caracas, 2006, pp. 11y ss.

30 Vid. Rangel, Domingo Alberto, Los andinos en el poder, Mérida editores, Mérida, 2006.
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creemos, encerrar el periodo que va desde 1899 y “finaliza” con la Revolucion
de Octubre de 1945 en un bloque homogéneo pues, como apunta Jorge Ola-
varria, cada uno de estos regimenes tuvo rasgos particulares®. Pero tampoco
pueden obviarse las estrechas relaciones existentes entre quienes gobernaron
durante esa época, no solo en cuanto a su lugar de nacimiento —aun cuando
Ignacio Andrade, quien nace en Mérida, no es incluido en esa hegemonia=.
Muy en especial, Castro, Gomez y Lopez Contreras participaron —con roles
muy distintos- en la Revolucion Liberal Restauradora. Ademas, Gomez formo
parte importante del Gobierno de Castro, al igual que en su momento lo hizo
Lopez, respecto al régimen de Gomez.

Preferimos, por ello, aludir —en un plano general- al periodo compren-
dido entre 1899 y 1935, para referir los cambios producidos con Castro y Go-
mez, en lo que German Carrera Damas ha denominado la consolidacion del
proyecto nacional al amparo del “ideario liberal”s:

“En el lapso comprendido entre 1909 y 1930 se produjo la consolidacion de la
estructura de poder interna cuyo restablecimiento se habia logrado durante
el Gobierno de Guzman Blanco. La clave de este proceso fue el firme y creci-
ente enrumbamiento de la clase dominante hacia su conformacion como una
burguesia moderna”

Se trata de una reflexion bastante recurrente. Entre 1899 Y 1935 se per-
fecciona el intento de consolidacién del Estado nacional. Elias Pino Iturrieta
ha observado en este sentido lo siguiente:

“si el analisis parte de considerar a la Venezuela del siglo XIX como una
nacion desintegrada, debe concluir senalando la modificacion substancial del
fenémeno en el periodo subsiguiente. En 1899 Venezuela no es un todo com-
pacto. Sus partes evolucionan separadamente, asi en sentido politico como en
las relaciones de naturaleza econdmica (...) En 1945, sin embargo, Venezuela
se hace mas uniforme, cohesionada, reunida en sus ingredientes medulares™3+

Analiza el autor lo que él denomina el régimen andino, iniciado con el ascenso de Ci-
< 2
priano Castro y que culmina formalmente con la denominada Revolucién de octubre,

de 1945 (p. 309).

31 Olavarria, Jorge, Gémez. Un enigma historico, Fundaciéon Olavarria, Caracas, 2007, pp.
21y ss.

32 Diccionario de Historia de Venezuela, Tomo 1, Fundacion Polar, 2010, pp. 154-155.

33 Carrera Damas, German, Formulacion definitiva del proyecto nacional: 1870-1900, cit., p.
114.

34 Venezuela metida en cintura. 1900-1945, Universidad Catodlica Andrés Bello, Caracas,
2006, p. 89
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Desde una perspectiva juridica, Allan Brewer-Carias ha sefialado que,
entre 1899 y 1935, se “consolida el Estado autocrdtico centralizado”. Este perio-
do, para el autors:

“tiene la especial significacion de haber consolidado al Estado nacional cen-
tralizado mediante un proceso de centralizacion politica, militar, de los in-
gresos publicos, fiscal, administrativa y legislativa. El centralismo del Estado,
sin duda bajo la inspiracion de la idea autoritaria del gendarme necesario, fue
el proyecto politico que las generaciones de comienzo de siglo realizaron, y
cuyo legado nos dejaron”

Este proceso de centralizacion fue resultado del desmoronamiento de
las estructuras institucionales fundadas desde 1830, proceso que a fines del
siglo XIX resultaba ya evidente®. Por ello, la llegada de Castro al poder in-
augura una etapa de centralismo, arraigada desde un primer momento en el
ejercicio de “un mandato autoritario”, entendemos, pues tal centralismo era
una condicion necesaria para rescatar y preservar las estructuras internas del
poders. En similar sentido, nos resefa Inés Quintero que Castros:

“en los primeros afios de su administracion adelanta una rapida central-
izacién politica que tiende a concentrar cada vez mas el poder en manos
del Ejecutivo y tiene como resultado el progresivo deterioro de la capacidad
politica de los jefes regionales”

Esta centralizacion supuso no sélo articular un sistema de dominacion
legal civil, sino también, y en especial, un sistema de dominacion legal
militar: la fundacion de la Academia Militar tiene lugar en 1903, con el
proposito de “atender a la educacion militar de las clases que han de constituir
el Ejercito Nacional”». Ello suponia, por ende, la también centralizacion del

35 Brewer-Carias, Allan, £/ desarrollo institucional del Estado centralizado en Venezuela
(1899-1935) 9 sus proyecciones contempordneas, Universidad Catolica del Tachira, San
Cristobal, 1988, p. 17.

36 En cuanto a los antecedentes de la Revolucion Liberal Restauradora, y las condiciones
de la llegada de Castro al poder, puede verse en general a Velasquez, Ramon J., “Cip-
riano Castro (1899-1908)”, De la revolucion restauradora a la revolucién bolivariana, Fl
Universal-UCAB, Caracas, 2009, pp. 471y ss.

37 Pino Iturrieta, Elias, “Rasgos y limites de la Restauracion liberal”, en Cipriano Castro
su época, Monte Avila Editores, Caracas, 1991, pp. 19 y ss. Véase igualmente a Caballero,
Manuel, Gdmez, el tirano liberal, Alfadil ediciones, Caracas, 2007, pp. 73y ss.

38 A diferencia del régimen de Guzman, que se baso en pactos locales que preservaron el
poder de los caudillos, Castro modifico las relaciones de poder a favor de un central-
ismo que socavo las bases de estos pactos locales. Vid. Quintero, Inés, £/ ocaso de una
estirpe, Cit., pp. 55y ss.

39  Cfr.: Documentos que hicieron historia. Siglo g medio de vida republicana. Tomo 11, cit.,
pp- 126 y ss. Seguimos la tesis alli defendida, es decir, que la Academia es creada en 1903,
pero entra en funcionamiento en 1910, ya bajo el mando de Gémez.
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parque militar, con el consecuentemente debilitamiento de la fuerza de los
caudillos locales* y con ello, la modificacion del pacto sobre el cual se venia
ejerciendo el poder nacional desde 1870+. Como indica Ramon J. Velasquez,
“Castro rompia el pacto mantenido por Guzman Blanco g Crespo de reservar a
los politicos 9 militares de cada estado la administracion respectiva’+.

El alejamiento de Cipriano Castro del grupo de actores que lo acom-
pano en la revuelta de 1899; la inestabilidad derivada de su régimen que, en
especial luego de 1904, devino en especialmente erratico, y en fin, su acalo-
rada relacion con las potencias extranjeras —particularmente luego del blo-
queo de 1902- minaron un régimen que aparecia ya agotado#. El desenlace es
muy conocido: el presidente Castro viaja al exterior por motivos de salud, en
noviembre de 1908, quedando encargado del ejercicio de la Presidencia Juan
V. Gomez, a la sazon, vicepresidente. Con ocasion de un nuevo conflicto,
ahora con Holanda, comienza la reaccion contra el presidente, y luego, el 19
de diciembre de 1908, invocando un supuesto plan de insurreccion por parte
del presidente Castro, Gomez, encargado de la Presidencia, decide asumir el
poder promoviendo el enjuiciamiento del Presidente, cuya inhabilitacion es
reconocida, meses después, por la Corte Federal. Cuando menos, se tratd del
ejercicio abusivo de las formas legales para desplazar del poder al presidente
titular.

Con todo, la salida de Castro no implico ni una ruptura violenta y
frontal con el orden constitucional, ni el abandono del cuadro administrativo
por ¢l estructurado: salvo algunas excepciones, ese cuadro se mantuvo, en lo
que se denominé la “evolucion dentro de la misma Causa”. Una evolucion cuyo
apego formal a la Ley fue muy cuidada: en todo momento, Gomez aludio al
titulo legal por el cual habia asumido provisionalmente la Presidencia, apoy-
andose incluso en una decision de la Corte Federals.

40 Quintero, Inés, £2/ ocaso de una estirpe, cit., pp. 85y ss.

41 Tal y como refiere Carrero, Manuel, Cipriano Castro. El imperialismo 3 la soberania
nacional venezolana. 1895-1908, Biblioteca de Autores y Temas Tachirenses, Caracas,
2000, pp. 234 y ss. De acuerdo con Carrero, “Castro decidié desmontar el pacto amarillo
cambiando el mosaico politico para establecer su propio sistema de relaciones. Colocando
sus hombres podia iniciar su proyecto centralizador”.

42 Velasquez, Ramon J., “Cipriano Castro (1899-1908)”, cit., p. 481.

43 Sobre la “crisis final del castrismo”, vid. Velazquez, Ramon I., “La politica”, en Cipria-
no castro § su época, cit., pp. 84 y ss,

44  Luego, puede asumirse que la sustitucion de Castro por Gémez respondi6 a un golpe
de Estado, pero basado en la utilizacién —ilegitima- de las propias instituciones juridi-
cas. En cierto modo, esto marcara una de las caracteristicas del régimen que entonces
se iniciara, a saber, su apego a las formas juridicas. Vid. Polanco, Tomas, Perspectiva
historica de Venezuela, Ediciones formentor, Caracas, 1976, p. 101 y ss. El analisis de-
tenido de este episodio, en Consalvi, Simén Alberto, La guerra de los compadres, Los
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El proceso de centralizacion y, por ende, de consolidacion del Estado
nacional, iniciado por Castro en 1899, continuara y, en cierto modo, se
consolidara bajo el largo régimen de Juan Vicente Gomez. A tal fin, Gomez
se apoyo6 en una de las caracteristicas medulares del régimen de Castro, es
decir, la sustitucion del poder basado en el pacto con los caudillos por el poder
central fundado en el Ejército Nacional y, por extension, en el poder basado
en la Administracion Publica Central. La superacion del pacto local con los
caudillos no fue solo politica, sino militar, pues con Castro se finiquita el
largo ciclo de guerras iniciadas con la Independencias. Es preciso subrayar
esta idea: la centralizacion del Estado nacional tiene —citando a Quintero- su
“expresion particular durante el gobierno de Cipriano Castro y su continuacion
consolidacion definitiva en la administracion de Juan Vicente Gomez"+.

Lo que fue un proceso en formacion bajo el régimen de Castro, ad-
quirira bajo el régimen de Gémez rasgos mas definitivos, al punto que segtin
un sector, Juan Vicente Gomez es el “fundador del Estado moderno venezola-
no”, pues lleva a la Venezuela desfragmentada, anarquica e inestable del Si-
glo XIX, a un pais ordenado, institucionalizado y con cierta cohesion social,
economica e incluso politico-territorial#. Arturo Uslar Pietri, en tal sentido,
ha sostenido que el papel de Juan Vicente Gomez en la historia de Venezuela
“es de una magnitud extraordinaria”, pues permite alcanzar la integracion del
Estado nacional, de una “unidad nacional” luego de la “anarquia” que car-
acterizo al pais luego de la Independencia. Un anhelo que, para Uslar, habia
sido pretendido antes por Paez y Guzman Blanco, siendo Gémez quien “com-
pleta el programa”, al acabar con la guerra civil y el caudillismo, y organizar

Libros de El Nacional, Caracas, 2009, pp. 91y ss., quien califica al episodio como golpe
de Estado. En contra de esta calificacion, al entender que el acceso de Gomez al poder
se llevo a cabo por medios institucionales, vid. Olavarria, Jorge, Gomez. Un enigma
historico, cit., p.19.

45  Ademas de lo previamente senalado sobre este punto, véanse las reflexiones que sobre
lo anterior realiza Caballero, Manuel, Historia de los venezolanos en el siglo XX, Alfa,
Caracas, 2010, pp. 31y ss.

46 Quintero, Inés, £/ ocaso de una estirpe, cit., p. 137.

47 Una apretada pero muy convincente sintesis de esto, en Herrera Luque, Francisco,
“Fundador del Estado moderno”, en Juan Vicente Gomez ante la historia, Biblioteca
de autores y temas tachirenses, San Cristobal, 1986, pp. 315 y ss. El autor expresa esta
idea en boca de uno de sus personajes de la novela £n la casa del pez que escupe agua
(Alfaguara, Caracas, 2009): “Juan Vicente Gémez es el fundador del Estado moderno
venezolano; el héroe a quien le corresponde enterrar el feudalismo, el Gésar Borgia de los
trdpicos, el Luis XI venezolano. El hombre que liquidd al caudillismo” (p. 391). Advertimos
que acudimos a esta fuente literaria para ilustrar una apreciacion que, ciertamente, es
generalizada.
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el Ejército Nacional y la Hacienda Nacional#. Ramon J. Velasquez ofrece,
asimismo, el siguiente balance«:

“La liquidacion de la guerra civil, del caudillismo regional y de los poderosos
partidos del siglo XIX, las modificaciones fundamentales de la economia oca-
sionadas por la presencia y predominio de la industria petrolera, y la ausencia
durante la dictadura gomecista de toda empresa de adoctrinamiento ideologi-
co o partidista abrieron el camino, al final de la década de los afos treinta, al
tan anhelado régimen democratico...”

Es por ello que, como se ha insistido, Gomez logra la consolidacion del
Estado venezolano en 1935. Como resume Caballeros:

“En 1936, Venezuela era un Estado tinico y centralizado, y una naciéon con-
solidada”

Estas afirmaciones podrian ser consideradas polémicas, vista la “ley-
enda negra” que sobre este periodo se ha lanzado. A tal punto tal leyenda
existe, que no abundan los estudios que sobre esta etapa deberia haber, visto
su duracion —asombrosa no tanto hoy dia, sino muy en especial en aquella
épocas. Hay, por lo tanto, afirmaciones en sentido contrario, que destacan el
talente autoritario del régimen negando cualquier resultado favorable para el
pais*, o que subrayan las amplias carencias existentes para 1935». Es relevante
tener en cuenta, en este sentido, la afirmacion de Augusto Mijaress:

48  Entrevista de Uslar Pietri en el programa Historia Viva, 1995. Tomado de: http://www.
youtube.com/watch?v=nwwgIDVxYRA (Consulta: 20.08.12).

49  Velasquez, Ramon J., “Balance de unas jornadas”, Balance del siglo XX venezolano,
Grijalbo, Caracas, 1996, p. VIII

50 Caballero, Manuel, Gomez, el tirano liberal, cit., p. 360.

51 Sobre este sesgo negativo al régimen de Gémez, véase la introduccion que hace Olavar-
ria, Jorge Gomez. Un enigma historico, cit., pp. 1y ss.
52 Uno de los relatos de esta época, que probablemente mas ha contribuido a la “leyenda

negra”, o como la denomino el autor, la vergiienza de Ameérica, en Pocaterra, José Ra-
fael, Memorias de un venezolano de la decadencia, Monte Avila Editores, Caracas, 1997.
Pocaterra califica a Gomez como “el hombre mas temido y mas odiado que cruzo las
paginas de la historia de Venezuela” (7omo II, p. 471).

53 Por ejemplo, Salcedo-Bastardo subraya las carencias en materia educativas. Para el
autor, “para el afio final de Gomez, Venezuela posee nada mas que sesenta maestros
titulares; uno solo se gradta en la nacion” (Historia fundamental de Venezuela, Edi-
ciones de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2006, p. 444). El juicio final
que expone el autor es muy grafico: “cuando en 1936 la Patria se recobra, es mucho el
tiempo malbaratado; peor todavia, el venezolano se ha cargado de un lastre negativo
que entorpece de modo sustancial el proceso de civilidad” (p. 455). Una referencia
similar, en cuanto a las notables carestias en educacion, en Morén, Guillermo, Breve
historia de Venezuela, Espasa, 1979, p. 226 y ss.

54 “La evolucion politica de Venezuela”, en Venezuela independiente 1810-1960, Fundacion
FEugenio Mendoza, Caracas, 1962, p. 151.
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“En cuanto a la paz como un don del caudillo autocratico es una teoria que,
precisamente al ponerla a beneficio de Gémez, exhibe mejor su simpleza y
absurdo. Porque nos llevaria a la conclusion de que este ignaro jefe primi-
tivo logro, por si mismo, lo que no habian alcanzado ni el genio y la gloria
de Bolivar, ni el valor y la sagacidad de Paez, ni el talento y la actividad de
Guzman Blanco”

Es preciso también aludir a la afirmacion de Picon-Salas, en cuanto a
que el siglo XX comienza, en Venezuela con la muerte de Gémezs. Como se
observa, el contraste entre estas dos visiones de la historiografia venezolana
es notorio: mientras que unos sefialan a Gémez como el fundador del Estado
moderno, otros sostienen que poco o ningtn saldo favorable puede imputarse
a tal régimen. Nos atreveriamos a afirmar que, en este contraste, la mayoria
de la historiografia se inclina por la segunda posicion.

No es objeto de este trabajo fijar posicion en cuanto a una u otra
tesis. Mas bien, hemos querido realizar un aporte a este debate —polémico,
sin duda, por la cercania del periodo en estudio- a través de una optica dis-
tinta: estudiar cual fue el desarrollo de la Administracion Publica Central
bajo el régimen de Gomez. La hipotesis de la que se parte, es que el senala-
do proceso de centralizacion del Estado Nacional tuvo que haber aparejado
la consolidacion de una Administracion Nacional igualmente centralizada,
como herramienta de dominacion legal. A tal fin, es necesario considerar que
el desarrollo centralizado de la Administracion Publica bajo el régimen de
Gomez encontrd, como necesario presupuesto, las modificaciones al cuadro
politico y de dominacion legal alcanzados durante Castro, por la superacion
del esquema basado en el caudillo y su sustitucion por el esquema basado en
instituciones politicas centrales.

3Cual fue, en concreto, el resultado de este proceso de centralizacion?
En apretada sintesis, podemos resumirlo en tres grandes hitos.
9

En primer lugar, como resultado de este proceso de integracion Vene-
zuela paso a ser un pais territorialmente unificado. Al final el régimen de Juan
Vicente Gémez, Venezuela no era mas ese pais archipiélago al cual aludia-
mos antes. No se cruzo el pais de ferrocarriles, ciertamente, pero si de carret-
eras. El cambio derivado de esta politica fue relevante: desde el transporte de
bienes, pasando por el transporte del naciente Ejército Nacional, la cohesion
territorial de Venezuela logré uno de los cometidos constantes en el proyecto
nacional. Muestra elocuente de ello fue el Decreto sobre vias de comuni-

Suma de Venezuela, Monteavila, Caracas, 1988, p. 13

ot
ot
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cacion, de 24 de junio de 1910, que impulso la ejecucion de contratos de obras
para la construccion de carreteras.

En segundo lugar, destacamos la efectiva creacion del Ejército Nacio-
nal, como extension del Poder Nacional. Liquidados los caudillos locales, se
liquidaron también los rudimentarios cuerpos militares regionales, inician-
dose la profesionalizacion del Ejército, lo que permitira la transformacion del
régimen de Gémez en una dictadura militar nacionals. El propio Caballeros
resume asi esta idea:

“El ejército es la base del Estado: Gomez no hace sino exponer el fruto de su
experiencia, sin saber (o sin mostrarlo) que en los hechos eso es siempre asi; y
también en la doctrina liberal, para la cual Estado era la palabra aglutinadora
de aquellos arms, police and justice propuestos como sus solos atributos por
Adam Smith”

Ramon J. Velasquez® destaca, en este sentido, que frente al binomio
Partido-Ejército imperante en el Siglo XIX, Gomez consolida la relacion
Jefe-Ejército-Administracion, cuyos primeros pasos, como vimos, fueron ad-
elantados por Cipriano Castro, tripode que perdurara hasta 1945, como carac-
teristica del régimen centralista por ¢él consolidado.

En tercer lugar, destacamos el fin del caudillismo y la consolidacion de
la Administracion Publica como herramienta de dominacion legal y buro-
cratica. Tanto el gobierno de Castro, como en mayor medida, el de Gomez,
responden a una forma de gobierno personal, es decir, que su base tltima es
el poder personal del lider, del caudillo. Lo peculiar en el caso de Gomez es
que esta situacion fue no solo aceptada, sino justificada, por un destacadisimo
grupo de intelectuales, partidarios de la doctrina positivistas.

En apretada sintesis, esta doctrina positivista propugno que las propias
condicionas naturales de Venezuela no sélo condicionaron el azaroso trans-
currir en el Siglo XX, sino que ademas, propendieron también al gendarme

56 Caballero, Manuel, Caballero, Manuel, /nstauracion del Estado moderno y auge de la
Republica Liberal Autocrdtica, Fundacion Rémulo Betancourt, Caracas, 2010, p. 8. A
ello se le agrega la formacién de las jefaturas civiles, el desarme acordado en 1919 y la
sancion de férreos Codigos de Policia (p. 10). En general sobre la formacion del Ejér-
cito Nacional y su impacto en el Estado central, vid. Ziems, Angel, £/ gomecismo y la
Jormacion del Ejército Nacional, Ateneo de Caracas, 1979, Pp- 201y sS.

57 Caballero, Manuel, Gdmez, el tirano liberal, cit., p. 204.

58  Velasquez, Ramon ., La caida del liberalismo amarillo, cit., pp. 53 y ss.

59  Véase las reflexiones criticas de Betancourt, en Venezuela, politica g petréleo, Monte
Avila Editores Fundacion Romulo Betancourt, Caracas, 2001, p. 68.
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necesario, al lider util para cohesionar a Venezuela. Se trataba de un sistema
no institucional, pues en Venezuela —explico Vallenilla- “ya no se busca en las
instituciones sino en los hombres el mejoramiento de nuestra condicion™. Este
personalismo, conforme a la corriente que se comenta, estaba arraigado en
el siglo XIX, destacandose la figura de Paez, ello, a pesar del principio formal
de la alternancia, calificado por Vallenilla como un fetiche®. Por lo anterior,
lejos de renegar este personalismo, la propuesta fue su utilizacion en “pro de
la estabilidad social”, de acuerdo con Arcaya®.

No obstante, el mecanismo de dominacion carismatico mutd en me-
canismos de dominacion legales y burocraticos, esto es, institucionales. Un
rasgo distintivo de ello fueron las Leyes administrativas, esto es, el conjunto de
Leyes dictadas para organizar y consolidar al Estado nacional como un apara-
to institucional y organizado®. Como resume Polanco, en esta época “algunas
instituciones comienzan a adoptar formas que luego podran prosperar en otras
épocas™. En especial, destaca la centralizacion de las finanzas ptblicas —con
la creacion de la hacienda publica nacional- asi como el cambio monumental
derivado de la irrupcion del petréleo. El centralismo fiscal operado bajo el
régimen de Guzman se retoma, perfecciona y consolida, ahora, con el alici-
ente derivado de los ingresos petroleros.

4. El origen académico del Derecho Administrativo en el régimen de
Juan Vicente Gomez

El proceso de centralizacion del Estado nacional, iniciado en 1899, es-
tuvo acompafiado del proceso de creacion de la Administracion Nacional. Se
trato de un proceso juridico, en el sentido que se expreso en diversas Leyes acd-
ministrativas que paulatinamente organizaron al Estado central. El aumento
del nimero de esas Leyes administrativas, precisamente, fue la principal causa

6o  Lafrase corresponde a las anotaciones que Vallenilla hiciera a la proclama del 5 de julio
de 1902. Cfr.: Vallenilla Lanz, Laureano, Cesarismo democrdtico 9 otros textos, cit., p. 5.
Debe acotarse, en todo caso, que esta vision del gendarme necesario fue asumida por
Vallenilla no s6lo como una condicién natural, sino también, transitoria.

61 Las referencias a la posicién de Gil Fortoul sobre este punto en Pino Iturrieta, Elias,
Positivismo y gomecismo, cit., p. 55.

62 Pino Iturrieta, Elias, Positivismo  gomecismo, cit., p. 62. Vallenilla aludia a la “vigorosa
personalidad” que es como “la encarnacién misma de la patria” (p. 65). Pino concluye
afirmando que el régimen personalista de Gémez acabé con la disgregacion de los
caudillos, y en la conformacién de un régimen centralista, todo lo cual permiti6 la
“ejecucion de un proyecto coherente cuyas consecuencias serian de incalculable
entidad” (p. 69).

63 Brewer-Carias, Allan, Historia constitucional de Venezuela, Tomo I, Editorial Alfa, Cara-
cas, 2008, . 417.

64  Polanco Alcantara, Tomas, Perspectiva historica de Venezuela, cit., p. 106.
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que llevo a crear la Glase de Derecho Administrativo en la Universidad Cen-
tral de Venezuela y, con ello, el estudio sistematico inicial de esa disciplina®.

En efecto, siguiendo el informe que dirigiera el Consejo Universitario
de la Universidad Central de Venezuela al entonces Presidente de la Republi-
ca, General JV. Gomez, fue creada, mediante Decreto de 4 de enero 1909,
la “clase” de Derecho Administrativo. La memoria que presenta el Ministro
de Instruccion Publica al Congreso de los Estados Unidos de Venezuela en sus
sesiones ordinarias de 1909, da cuenta de las particularidades de la creacion de
esa materia, que integraba la Catedra de “Derecho Constitucional y Derecho
administrativo”, y que se leeria en el segundo ano de la carrera, bajo la de-
nominacion “Derecho administrativo, Codigo de hacienda, Coédigo de Minas g
demas Leyes sueltas é historia del Derecho” La Resolucion 274 de 5 de enero de
1909, dictada por el Ministerio de Instruccion Ptblica, acordd que:

“por disposicion del General Juan Vicente Gomez, Presidente de la Republi-
ca, se crea en la Universidad Central, conforme al Decreto Ejecutivo de fecha
de ayer, la catedra de Derecho Constitucional y Derecho Administrativo y se
nombra para desempenarla al ciudadano Doctor Federico Urbano”

En la Universidad de los Andes (segtin la némina al 22 de enero de 1909
contenida en la citada memoria) se impartia la clase de “Derecho Politico y
Administrativo”, a cargo del Doctor Marcial Hernandez S.%. Es decir, que a
pesar de formar una sola catedra junto con el Derecho Constitucional, su
lectura se llevo a cabo de manera independiente, pues su “extension 9 utilidad
(-..) han hecho imposible hasta hoy, que ambas asignaturas puedan leerse en un
solo ario”. Es por ello que J.M. Hernandez-Ron, primer tratadista del Derecho

65 Seguimos aqui lo expuesto en Hernandez G., José Ignacio, “Los origenes de la doctrina
de Derecho Administrativo en Venezuela”, en Revista Electronica de Derecho Adminis-
trativo Venezolano N°7, Caracas, 2015, pp. 101y ss.

66 En especial, de Hernandez-Ron, véase “Historia del Derecho administrativo venezola-
no”, originalmente publicado en Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal,
N. 6, Caracas, 1938, pp. 95 y ss. Nuestros comentarios sobre la creacion de la clase de
Derecho administrativo, en Hernandez G., José Ignacio, “Una mirada al Derecho Ad-
ministrativo en el centenario de su ensefianza”, en 100 Arios de la Enserianza del Derecho
Administrativo en Venezuela 1909-2009. Tomo I, Universidad Central de Venezuela, Cen-
tro de Estudios de Derecho Publico, Funeda, Caracas, 2011, pp. 38 y ss.
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Administrativo en Venezuela®, sefialo que “a partir de 1909, se hizo efectiva la
ensenianza del Derecho administrativo en Venezuela®.

iCual era la situacion del Derecho Administrativo en la Venezuela
de inicios del siglo XX? Como antes referiamos, el estudio del Derecho
Administrativo no era mas que la lectura de las Leyes administrativas que,
con mayor frecuencia —e impulsadas luego por el petrdleo- incidian en
distintos ambitos del quehacer cotidiano. Se le denominaba a tal clase Leyes
nacionales, lo que condujo a un pobre desarrollo del Derecho administrativo,
fomentado también (lo sefala asi Hernandez-Ron) en la ausencia de una
burocracia profesional. En todo caso, la importancia que se le dio al Derecho
Administrativo en 1909 era la de las citadas Leyes administrativas, a cuya glosa
se limitaba su formacion universitaria. No obstante, Federico Urbano, primer
profesor de la asignatura, advertia en 1910 (con ocasion de las exposiciones
que sobre el Derecho Administrativo publicara en la Revista Universitaria)
que “no comprendemos el estudio de las leyes administrativas sin el de los
principios que han de ser su base 9 fundamento, por lo que juzgamos inseparable,
a lo menos para el que haya de recibir el grado de Doctor en Ciencias Politicas,
el conocimiento de las leyes administrativas, y los principios de la ciencia de la
Administracion”. Empero, al examinar el Curso de Derecho administrativo de
Federico Alvarez Feo, editado sobre la base de sus clases, comprobamos que
la ensenanza del Derecho Administrativo giraba principalmente en torno a
las Leyes administrativas, al punto de prestarse atencion, por ejemplo, a la
recoleccion y explotacion de las plumas de garza.

67  Los iniciales cursos publicados por los profesores de la clase, constituyen los primeros
textos —conocidos- del Derecho Administrativo venezolano, cuyo origen fue basica-
mente los apuntes de sus clases. El primer 7ratado, y en realidad, el primer Libro -no
limitado a los apuntes de clase- del Derecho administrativo venezolano, es el Z7ratado
de Elemental de Derecho Administrativo de Hernandez-Ron, que en dos volimenes, fue
publicado en 1937. La segunda edicién, de 1943, consté de tres volimenes. Como nues-
tro objeto es analizar los dos primeros textos del Derecho administrativo venezolano,
los comentarios al 7ratado seran mas bien marginales.

68 Hernandez-Ron, “Historia del Derecho administrativo venezolano”, cit., pp. 95 y ss.
Sobre la ensenanza del Derecho administrativo en Venezuela, véase en especial a Arau-
jo-Juarez, José, Derecho administrativo. Parte general, Paredes, Caracas, 2007, pp. 53 ¥
ss., y Villegas, José Luis, “La ensefianza del Derecho administrativo en Venezuela. En
la busqueda de nuevos métodos y sistemas”, en Derecho administrativo iberoamericano.
Tomo I11, Paredes, Caracas, 2007, pp. 2.517 y ss.

69  El texto de Derecho Administrativo del profesor Federico Urano fue publicado en la
Revista Universidad, a partir de los nimeros editados desde 1910. Lamentablemente,
como comprobo en su momento Hernandez-Ron, luego Allan R. Brewer-Carias y, mas
recientemente, nosotros, estos textos estan incompletos, al menos, en la Biblioteca Ro-
jas Astudillo (Caracas). El segundo texto conocido de Derecho Administrativo es el del
segundo profesor de la Clase, Federico Alvarez Feo, correspondiente a sus clases de la
década de los veinte. Brewer-Carias refiere, citando a Hernandez-Ron, que estos textos
nunca fueron publicados. Habia, en todo caso, una ediciéon mimeografiada que recoge
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Junto a este estudio exegético, el Derecho administrativo se caracter-
iz6 por la carencia de textos universitarios. La Revista Universitaria, en su
numero 54 (diciembre de 1911) dio cuenta de esta realidad, a consecuencia
de la peticion cursada por varios estudiantes de Ciencias Politicas en la cual
exhortaron al Ministro de Relaciones Interiores a ordenar la recopilacion de
un volumen de las “diversas leyes y decretos que forman el Derecho administra-
tivo Venezolano”. La importancia del Derecho Administrativo se justifico, de
esa manera —glosando las palabras de Carlos F. Grisanti, en la reapertura de
clases de la Universidad- en que ¢l resume la legislacion dictada para alcanzar
“la mayor suma de felicidad”. A la carestia de textos, la Revista agregaba la
dificultad en encontrar ese cuerpo de Leyes administrativas.

El vacio tardaria en ser llenado. £/ Tratado Elemental de Derecho ad-
ministrativo de JM. Hernandez-Ron de 1937 (profesor, desde 1931, de la catedra,
entonces denominada Derecho administrativo y leyes especiales), constituye la
primera obra de sistematizacion no exegética del Derecho Administrativo, en
especial, en su primer tomo. Sucedia, asi, el presupuesto que V.E. Orlando ha
senalado para arraigar el estudio juridico del Derecho administrativo como
sistema. Empero, la llamada parte especial del Derecho Administrativa seguia
el curso de las Leyes administrativas, como luego haria Tomas Polanco Al-
cantara en su extraordinario Derecho administrativo Especial de 19597.

5. ¢Influy6 el petroleo en la formacion histérica de la Administracion
Publica en Venezuela durante el periodo 1899-1935?

Una referencia comun consiste en calificar al régimen de Juan Vicente
Gomez como una “dictadura petrolera”. Allan R. Brewer-Carias, al estudiar
ese régimen, resalta como los ingresos derivados de la industria petrolera re-
sultaron determinantes para la consolidacion de la dictadurar.

el Curso de finanzas y leyes de hacienda y el Curso de Derecho administrativo del Profesor
Alvarez (Caracas, 1975). Los textos de Federico Urbano y Federico Alvarez Feo, junto al
articulo de Hernandez-Ron, fueron luego recogidos en el libro 7extos Fundamentales
del Derecho Administrativo (Cien arios de la creacion de la Cdtedra de Derecho Adminis-
trativo de la Universidad Central de Venezuela), Academia de Ciencias Politicas y Socia-
les, Caracas, Caracas, 2010, en el cual nos correspondio escribir el estudio introductorio.
Un completo analisis comparativo de los programas de Urbano y Alvarez, puede ser
visto en Brewer-Carias, Allan, “Una pincelada historica sobre el sistema de enseflanza
del Derecho administrativo”, en Desafios del Derecho administrativo contempordneo,
Tomo I, Paredes, Caracas, 2009, pp. 23 y ss.

70 Recientemente se ha reimpreso en Venezuela el trabajo del profesor Tomas Polanco
Alcantara (Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2012). El profesor Brewer-Carias re-
alizd, para la ocasién, un estudio de la relevancia de esa obra (pp. IX y ss.).

71 Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Publico en Iberoamérica, Tomo 1, cit., p.
456.
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La relacion entre el régimen de Gomez y la industria petrolera es in-
negable”. Sin embargo, debe considerarse que cuando el petroleo irrumpe en
Venezuela, el régimen de Gomez estaba ya asentado. De hecho, para cuando
el petroleo pasa a ser una fuente fundamental de ingresos —década de los
veinte- ya el régimen de Gomez habia adelantado buena parte del proceso
de formacion del Estado centralizado que tan bien calzo con los inicios de la
industria petrolera=.Tal y como ha sefialado Manuel Caballero:

“Definir a Goémez como la dictadura del petréleo serviria tan poco para expli-
car su esencia como referirse a algunos de los regimenes posteriores como la
democracia del petroleo (...) es cierto que en 1914, al estallar el pozo Zumaque
Uno, se descubre el petréleo que prena las entrafas venezolanas; que, en 1917
comienzan a llegar las inversiones extranjeras, anglo-holandesas primero,
norteamericanas después; que en 1922, con el reventon de Los Barrosos, se
constata su enorme potencial.

Pero se encuentra con una dictadura consolidada, en cuya implantacion no
han tenido las comparfiias aceiteras una fuerza determinante asi hubiese la
intencion”

En sentido similar, explica German Carrera Damas que cuando se
identifica a Gémez como una dictadura petrolera, no se considera que “casi
la mitad de los 27 anos que duré esa dictadura transcurrieron en la Venezuela
agraria tradicional, sin que el petroleo desempeniase un papel equiparable con el
que ciertamente represento en 1928”7.

El principal impacto del petroleo sobre el régimen de Gomez, en nues-
tra opinion, lo veremos al final de ese régimen, cuando la imposibilidad de
la economia venezolana de absorber los ingresos generados por la industria
petrolera impulsé al Gobierno de Gémez a crear las primeras empresas publi-
cas. El Estado empresario tiene su origen, asi, en el régimen de Gomez, lo que

72 Un completo estudio de la politica petrolera de Goémez en McBeth, B.S., Juan Vicente
Gdmez and the oil companies in Venezuela, 1908-1935, Cambridge University Press, 1983,
PP- 5 ss. Véase nuestro analisis en Hernandez G., José Ignacio, £l pensamiento juridico
venezolano en el Derecho de los Hidrocarburos, Academia de Ciencias Politicas y Socia-
les, Caracas, 2016, pp. 67y ss.

73 Sobre el analisis fiscal del impacto del petréleo en las finanzas venezolanas, durante el
régimen gomecista, vid. Komblith, Miriam y Quintana, Luken, “Gestion fiscal y cen-
tralizacion del poder politico en los gobiernos de Cipriano Castro y de Juan Vicente
Gomez”, Revista Politeia niimero 10, Caracas, 1976, pp. 143 y ss.

74 Caballero, Manuel, Historia de los venezolanos en el siglo XX, Editorial Alfa, Caracas,
2010, P. 81.

75 Carrera Damas, German, Petrdleo, modernidad y democracia, Fundacion Romulo
Betancourt, Caracas, 2006, p. 15.

238
Derecho y Sociedad No. 21-2026



José Ignacio Hernandez G.

fuerza a matizar el calificativo de “liberal” con el cual ese régimen suele ser
calificado.

Ademas, el avance de la industria petrolera produjo potro importante
cambio: el Estado se vio obligado a intervenir a fin de controlar esa actividad,
lo que se tradujo en una creciente actividad administrativa de limitacion sobre
el sector, impulsada por las reformas introducidas por Gumersindo Torres.
Tal intervencion, en todo caso, era consona con el “dogma liberal” de acuer-
do con el cual el Estado no podia intervenir directamente en las actividades
extractivas, pues éstas debian confiarse a la iniciativa privada. Sin embargo,
tal iniciativa privada debia conducirse bajo ciertos principios englobados la
idea de “orden publico”, todo lo cual justifico el mayor control de ese sector
a través de la Administracion Publica. Desde esta perspectiva, sin duda, el
petréleo contribuyo al desarrollo de la Administracion Publica en Venezuela=.

Empero, lo anterior no modifico la relacion entre Estado y petroleo.
Por el contrario, el Estado acttio como propietario de los yacimientos de hi-
drocarburos cuyo uso confiaba a terceros a través de contratos civiles, con-
siderados “propiedad” del concesionario, como consecuencia de la traslacion
al sector de los hidrocarburos de los principios del Derecho Minero. Esto
explica por qué se otorgaron tantas concesiones de extension notable, en lo
que Romulo Betancourt denominé la “danza de las concesiones”. En reali-
dad, ello responde a los principios liberales del Derecho Minero, de acuerdo
con los cuales, el Estado no podia intervenir en el aprovechamiento de los
yacimientos, los cuales debian confiarse en “propiedad” al sector privado®.

111 Los elementos configuradores de la administracion publica
venezolana bajo el régimen de Juan Vicente Gomez

Diversos historiadores —como vimos en la seccion anterior- han venido
senalando que la formacion del Estado venezolano o del Estado moderno
venezolano comienza a partir de 1899 con la Revolucion Liberal Restaura-
doraj; se fortalece desde 1908 con el advenimiento de Juan Vicente Gomez y
puede decirse que culmina con el fin del régimen de Gémez, aun cuando no
necesariamente —acotamos- con el fin del gomecismo como sistema politico.
A tal fin se resaltan las cualidades del Estado en este periodo: (7) un Estado

76 Sobre los origenes del Estado empresario en Venezuela, vid. Caballero Ortiz, Jesus,
Las empresas publicas en el Derecho venezolano, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1982, pp- 31 Ss.

77 Seguimos aqui lo que exponemos en Hernandez G., José Ignacio, £/ pensamiento
Juridico venezolano en el Derecho de los Hidrocarburos, cit.

78  Betancourt, Romulo, Venezuela, politica g petrdleo, cit, pp. 17y ss.
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centralizado, frente a la existencia de débiles pactos entre caudillos formados
al amparo de la Constitucion de 1864; (77) un Estado con Ejército Nacional, en
contraposicion a las montoneras del siglo XX; (7i7) un Estado con una buroc-
racia solida, que estructuro la relacion Jefe-Ejército-Administracion, en con-
traposicion a la forma de poder basada en la relacion del Jefe con el partido y
(iv)un Estado con una Hacienda Nacional centralizada, frente a la dispersion
de recursos, remates y medianerias del siglo XX. En fin, un pais integrado y
cohesionado, frente al pais archipié¢lago del siglo XIXx.

Asunto muy distinto es pretender derivar estos cambios a la obra
personal de Juan Vicente Gomez. Seria, ciertamente, una conclusion exce-
siva. Por supuesto, el carisma de Gomez pudo ser factor determinante en la
“pacificacion del Estado”, empleando métodos de represion comunes a toda
autocracia. Pero a la sombra de ese férreo mando (que no necesariamente
directa conduccion de la Administracion, pues Gomez se separd de la con-
duccion directa o cotidiana de la Administracion en varias oportunidades),
y en lo que Diego Bautista Urbaneja ha llamado la zona de tolerancia*, la
Administracion pudo desarrollarse como instrumento del Estado central en
formacion.

En otro sentido, cierta historiografia pretende explicar los cambios al-
canzados en el Estado venezolano (formacion del Ejército Nacional, creacion
de la hacienda, entre otros) de manera sencilla: la formacién del Estado cen-
tral y de esa Administracion, fue simplemente una herramienta para la con-
solidacion del poder de Gomez. Las carreteras, por ejemplo, no pretendieron
uniformar al pais sino dotar de vias de acceso seguras para la movilizacion
del Ejército. La creacion de la Hacienda Publica no pretendié modernizar las
finanzas, sino proveer al Ejército y a Gomez, de recursos para mantenerse
en el poder®. Por lo cual se ha sefialado —Salcedo Bastardo- que las Leyes
del periodo gomecista carecieron de vigencia alguna, pues Gémez ejercio un
poder arbitrario, déspota y no subordinado a la Ley*. Sin embargo, esta expli-
cacion, un tanto simplista, no se adentra en la utilidad y trascendencia de las
Leyes administrativas o Leyes especiales de la época, y de la Administracion

79 Vid. por todos, Caballero, Manuel, Historia de los venezolanos en el siglo XX, cit., pp. 31
y ss.

80 Urbaneja, Diego Bautista, “El sistema politico gomecista”, cit., p. 68

81 Por ejemplo, Caraballo Perichi, Ciro, Obras publicas, fiestas  mensajes (un puntual del
régimen gomecista), Biblioteca de la Academia Nacional de la Historia, Caracas, 1981,
Pp- 11y ss.

82 Salcedo-Bastardo, J.L., Historia fundamental de Venezuela, Universidad Central de
Venezuela, undécima edicion, Caracas, 2006, p. 454
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Publica que alli surge: para preservar el Poder no se requeria, ciertamente, de
tal desarrollo legislativo.

El analisis aparece afectado, sin duda, por la leyenda negra del gome-
cismo. Siendo Gomez un tirano, no puede concebirse que bajo su mando la
Ley haya tenido alguna relevancia. Lo cierto, sin embargo, es que el estudio
objetivo de las Leyes especiales que se dictan entre 1908 y 1935 (publicadas en
la coleccion Leyes g Decretos de Venezuela) asi como de la jurisprudencia de la
Corte Federal y de Casacion en este periodo, permite visualizar la existencia
de una Administracion formada con técnicas de intervencion que se extend-
eran mucho mas alla de 1935, incluso hasta nuestros dias. Por lo anterior, co-
incidimos con Rogelio Pérez Perdomo en el sentido que, al margen de la poca
o mucha vigencia de esas Leyes (que vigencia plena nunca hubo: recuérdese
que se traté de una dictadura) ellas crearon ciertas costumbres que trascend-
ieron al periodo en estudio®.

Cuando se agrega a lo anterior que la clase de Derecho Administrativo
fue creada por Juan Vicente Gomez, y que los primeros textos de esa discipli-
na fueron elaborados bajo ese régimen (y por colaboradores directos del siste-
ma), entonces, la relacién entre la Administracion, el Derecho Administrati-
vo y Gémez es sin duda notable. Esto lo comprobamos al adentrarnos en la
lectura sistematica de las Leyes especiales y la jurisprudencia de la época, de
acuerdo con las conclusiones preliminares que aqui se expondran de manera
esquematica. También, al examinar los primeros textos de esta disciplina, en
los cuales se realza la concepcion liberal de la Administracion.

Cierto sector del Derecho Administrativo (Herrera Orellana) se ha
opuesto a algunas de estas conclusiones, incluso sostenidas por nosotros, al
considerar que no puede calificarse de liberal al Estado formado bajo Gémez
pues fue una dictadura*. Esta posicion, creemos, ignora el sentido del “/iber-

83 Pérez Perdomo, Rogelio, “Estado y justicia en tiempos de Gémez (Venezuela 1909-
1935)”, Revista Politeia N° 39, volumen 30, Instituto de Estudios Politicos, Universidad
Central de Venezuela, 2007, pp. 129 y ss.

84  Herrera Orellana, Luis Alfonso, “Defensa de las bases liberales de la Constitucion de
1999 ante su negativa por la sentencia 1.049/2009 de la Sala Constitucional”, en Del
Lstado social de Derecho al Estaco Total, FUNEDA, Caracas, 2010, pp. 28 y ss. Sorprende
que para rebatir el caracter liberal de Gémez, se indique que ese caracter generaria
sorpresa en “muchos ilustres venezolanos” como José Gil Fortoul y César Zumeta.
No podemos entender como puede, al mismo tiempo, rechazarse el caracter liberal de
Gomez e invocar a Gil Fortoul y Zumeta, destacadisimos actores ideologicos y politicos
del positivismo y por ende, del régimen en cuestion. Sobre esto ultimo, vid. Pino, Elias,
Positivismo  gomecismo, cit., pp. 11y ss,
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alismo a la venezolana”, como ha sefialado Straka®, el cual no coincide con
la actual vision del liberalismo: mal podria hacerlo, ademas, pues nuestro
liberalismo se forma en el siglo XIX, dentro de cuya concepcion cobra realce
la Administracion de Gomez. Bajo la historiografia venezolana, Gomez seria
liberal pues llevo adelante el programa liberal. Como ha sefialado Carrera
Damas*, quienes critican al liberalismo autocratico dan muestras:

“(...) de la subvaloracién de lo hispanoamericano, en contraste con la recon-
ocida autenticidad de lo europeo; ademas de ser prueba de pobre sentido
histérico el que lleva a no comprender que la realidad, histéricamente valida,
de una ideologia, es su realizacion en la practica”

Salvando esta discusion, lo cierto es que la afirmacion de la histo-
riografia venezolana no ha encontrado eco en la doctrina del Derecho Ad-
ministrativo, salvo en una obra concreta del Profesor Brewer-Carias¥. Fuera
de este caso, los origenes de la Administracion y del Derecho Administrati-
vo en Venezuela bajo el periodo de Gémez, son eclipsados por la frecuente
mencion a los origenes del Derecho Administrativo en la Revolucion Fran-
cesa.

No obstante, desde una perspectiva historica, entendemos que la “eta-
pa fundacional” de la Administracion Publica en Venezuela y por ende, del
Derecho Administrativo venezolano, lo encontramos en el régimen de Juan
Vicente Gémez. No quiere decir ello, por supuesto, que antes de ese régimen
no existia la Administracion. Lo que queremos sefialar es que la Adminis-
tracion Publica venezolana actual, y por ende, nuestro Derecho Administra-
tivo, son resultado directo de un largo proceso histérico que se consolida en
las tres primeras décadas del siglo XX, bajo la dictadura de Gomez.

A continuacion, resumimos cuales son los principales rasgos que la
Administracion Publica venezolana adquirié durante este régimen.

85  Straka, Tomas, Instauracion de la Republica liberal autocrdtica. Claves para su
interpretacion, cit.

86  Carrera Damas, German, Colombia, 1821-1827: aprender a edificar una Repiiblica
moderna, cit., p. 15.

87 Brewer-Carias, Allan, £/ desarrollo institucional del Estado centralizado en Venezuela
(1899-1935) 9 sus proyecciones contempordneas, cit.
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1. El desarrollo de la organizacion administrativa al amparo del Estado
central: la creacion de figuras especiales subjetivas y los origenes de
la Administracion Descentralizada

Uno de los rasgos mas destacados del periodo bajo examen es la
formacion y consolidacion del Estado central, pues como Allan Brewer-
Carias ha sefialado, entre 1899 y 1935, se “consolida el Estado autocratico
centralizado™.

Tal centralismo influyé en la organizacién administrativa mediante (7)
el inicial proceso de consenso de Gobierno para pasar luego a un sistema
presidencialista basado en la distincion entre la Administracion civil y 1a mil-
itar; (7i) la ampliacién de competencias de los Ministerios y (7ii) la creacién
de figuras subjetivas especializadas para atender los nuevos cometidos de ese
Estado central, incluso, con personalidad juridica propia. En efecto:

En primer lugar, preciso es advertir como al comienzo del periodo se
asume un modelo consensuado de Gobierno para pasar luego a un sisterma
presidencialista, pero diferenciandose la Administracion civil de la militar y,
también, el Gobierno (mando) de la Administracion (Ley). En efecto, la fig-
ura del Consejo de Gobierno, creada en Constitucion de 1909 como un érgano
de co-gobierno®, (que incluso podia derivar en el ejercicio de la Presidencia),
puede ser explicada desde la conformacion del Estado Liberal de Derecho
reconocido en el Texto de 1909 y la forma federal asumida, para garantizar
la participacion de los Estados en el ejercicio del Poder Ejecutivo Nacional,
centrado en el Presidente.

Pero al mismo tiempo, esta figura puede ser vista como un instrumento
quefacilito la concentracion del Poder de J.V. Gémez, debilitando alos caudillos
regionales y a los partidos, o mas exactamente, al partido liberal». De hecho,

88 Brewer-Carias, Allan, £/ desarrollo institucional del Estado centralizado en Venezuela
(1899-1935) 9 sus proyecciones contempordneas, cit., p. 17.

89  En el mensaje del General Juan Vicente Gémez, Presidente de la Republica, al Congreso
Nacional en 1909, fechado el 29 de mayo, se justifica asi la creacién del Consejo de Go-
bierno: la misién del Congreso de templar “la natural tendencia del Poder” a acumular
responsabilidades “llamando a compartirlas a consejeros que en cierto modo represent-
en las autonomias federales” (Mensajes Presidenciales, Tomo I, p. 398). La Ley de 19 de
mayo de 1913 reglamentaria de las atribuciones del Consejo de Gobierno (Documento
N° 11.381, que deroga la Ley de 1 de julio de 1911), define sus funciones basicas.

90 Pino Iturrieta, Elias, Venezuela metida en cintura 1900-1945, cit., p. 36. Entre 1909 y 1913 se
consolida, paulatinamente, el proceso de unificacion en torno a Gémez, lo que pasaba
por dar cobijo a los caudillos y, en especial, a aquellos partidarios de Castro. Cfr.: Ca-
ballero, Manuel, Gomez, el tirano liberal, cit., pp. 13 y ss., asi como Velazquez, Raméon
L., La caida del liberalismo amarillo, cit., p. 63. Alude Velazquez al llamado “banquete de
las definiciones™: en el medio de una cena al inicio del régimen, se ofrece un brindis en
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puede decirse que la creacion de tal Consejo, hasta 1913 cuando desaparece,
marca el inicio del fin del caudillismo en Venezuela y la consolidacion de
la centralizacion del Estado. Para ello, fue fundamental el ejercicio de las
potestades extraordinarias que la Constitucion de 1909 atribuy¢ al “Presidente
Provisional”, y que, en la practica, permitieron a Gomez designar a todos
los 6rganos del Poder Publico, entre ellos, a los miembros del Consejo de
Gobiernos.

En todo caso, luego de 1913 desaparecera ese sistema consensuado para
iniciar un régimen presidencialista, pero con una particularidad: Gémez fue
designado Presidente pero nunca asumi6 el cargo, mientras que Victorino
Marquez Bustillos permanecié como Presidente Provisional por siete afios.
De acuerdo con el Estatuto y luego la Constitucion de 1914, Gomez fue des-
ignado Comandante en Jefe del Ejército Nacional, cargéd que si ejercio. Bajo
esta atipica division, se alcanzaron al menos dos consecuencias de las que
conviene dar cuenta en este trabajo: (7)la consolidacion del Ejército Nacional,
bajo la conduccion directa del Comandante en Jefe y a la sazon, Presidente
electo, y (ii) la delegacion de las tareas administrativas rutinarias en el Presi-
dente Provisional, Victorino Marquez Bustillos, pero siempre bajo el control
politico tltimo del Presidente Electo. Una formula que se repetira después, en
1929, con la designacion de Juan Bautista Pérez como Presidente.

En segundo lugar, por lo que concierne a la organizacion ministerial,
cabe advertir que su composicion ciertamente no muestra un desarrollo no-
table dentro del régimen de Gémez en términos numéricos. Esto se explica
pues se acudio a la division de tareas dentro de cada Ministerio y por ende,
a la creacion de érganos con competencias sectoriales, las llamadas Direc-
ciones, antes que a crear nuevos Ministerios, politica que demuestra la efi-
ciencia en las técnicas de la organizacion administrativa.

En efecto, la estructura tradicional del siglo XIX apenas si es
modificada”, basicamente, por la refundicién de los antiguos Ministerios de

nombre del partido liberal, a lo que Gémez responde con un brindis por la union, la
pazy el trabajo.

g1 Todo ello de acuerdo con el articulo 156 de la Constitucion de 1909. Cfr.: Brewer-
Carias, Allan, Historia constitucional de Venezuela, Tomo I, cit., p. 426. Véase también
a Delgado, Francisco, “Procesos constituyentes y reformas constitucionales durante
el régimen gomecista”, en Procesos constituyentes 9 refirmas constitucionales en la
historia de Venezuela: 1811-1999, Tomo 11, Universidad Central de Venezuela, Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, 2005, p. 515.

92 Véase Bautista Urbaneja, Diego, Pueblo g petrdleo en la politica venezolana del siglo
XX, Monte Avila Editores, Caracas, 1992, p. 63. En general vid. Brewer-Carias, Allan,
Derecho Administrativo. Tomo I, Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad
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Agricultura, Industria y Gomercio, y Correos y Telégrafos, en el Ministerio
de Fomento, de acuerdo con la Ley de Ministerios de 10 de junio de 1913%,
que derogo a la Ley de 9 de marzo de 1898 sobre organizacion de Ministerios.
Es decir, que lejos de incrementarse la organizacion ministerial, ésta se vio
reducida. Ello fue asi hasta 1930, cuando el Decreto de 11 de agosto de 1930 creo
el Ministerio de Sanidad y de Agricultura y Cria. Su primer considerando, al
justificar la creacion de este Ministerios, resume cual ha sido el desarrollo de
la organizacion ministerial:

“la importancia y desarrollo que han alcanzado en la Reptblica todos los ra-
mos de la Administracion Publica, exigen la creacion de un nuevo Ministerio
que sirva al despacho de determinadas materias de las multiples y variadas
con que estan recargadas algunos de los otros Departamentos de conformi-
dad con lo previsto en 1 Ley de Ministerios”

Pero la estabilidad de la organizacion ministerial lejos reflejar el es-
tancamiento de la Administracion Publica, permite apreciar las técnicas de
organizacion administrativa a las que se acudio: el desarrollo de las compe-
tencias de los Ministerios y la relevancia de la figura de la Direccion, como
ya vimos. En efecto, si comparamos las competencias de los Ministerios al
inicio del régimen de Gomez (1913) con las competencias existentes al final
(1933), podra apreciarse el incremento importante de competencias e incluso,
de las Direcciones». Podemos citar como ejemplo al Ministerio de Relaciones
Interiores, con la creacion, en 1910, de la Direccion de Higiene y Salubridad
Publicas.

Por ultimo, y en tercer lugar, dentro de este proceso de asignacion de
competencias por el principio de especialidad, resalta la creacion de figuras
subjetivas especiales para atender especificos cometidos. Primero se acudio a
figuras sin personalidad juridica propia: por ejemplo, la Oficina de Sanidad
Nacional creada mediante Decreto de 13 de noviembre de 19117. Pero también

Central de Venezuela, Caracas, 1996, p. 358.

93 Documento N° 11.395

94  Documento N°17.349

95 La primera Ley de Ministerios dictada dentro del periodo en examen, es la Ley de
Ministerios de 10 de junio de 1913 (Documento N°11.395), la cual deroga la Ley de 9 de
marzo de 1898 sobre organizaciéon de Ministerios, es decir, que hasta 1913 se mantuvo
la organizacion ministerial previa a la Revolucion Liberal Restauradora. La tltima Ley
dictada fue en 1933 (Documento N° 18.562). Las competencias de las Direcciones que-
daron detalladas en el Decreto Reglamentario de la Ley de Ministerios de 31 de julio de 1933
(Documento N° 18.583).

96 Documento N°10.805

97  Documento N° 11.171. En su primer considerando se sefiala que “a fin de hacer eficaces
para la salud publica las medidas de la Higiene se deben establecer con perfecto rigor
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en este periodo, y a partir de la Ley Organica de la Hacienda Nacional, de
1928, comienzan a surgir los primeros entes administrativos con personalidad
juridica propia. Asi, la Ley Organica de la Hacienda Nacional dictada ese
ano* modifico el principio de unidad del tesoro, al disponer que:

“Por Leyes o decretos ejecutivos que creen u organicen institutos o estab-
lecimientos oficiales, dependientes de la Administracion Federal, podra con-
ferirseles personalidad juridica auténoma y en este caso tendran patrimonio
propio distinto e independencia del Fisco Nacional”

El Titulo IV de esa Ley desarrollé a los institutos y establecimientos
oficiales autonomos. Esta reforma permitio crear, en 1928, dos entes con
personalidad juridica: el Banco Obrero y el Banco Agricola y Pecuario, que
tenian personalidad juridica propia y distinta al Fisco Nacional. En efecto, el
Banco Agricola y Pecuario fue creado mediante Ley de 13 de junio de 1928,
con personalidad juridica y patrimonio propio independiente del Fisco Na-
cional, y por ende, con régimen presupuestario propio. Ademas, con similar
naturaleza, el Banco Obrero es creado por Ley del Banco Obrero de go de
junio de 1928~. Con ello, segtin ya vimos, se inici6 la formacion del Estado
empresario en Venezuela.

2. LaHacienda Publica y su influencia sobre la Administracion

El proceso de formacion de la hacienda ptblica nacional, a través de la
centralizacion de recursos, establecimiento del principio de unidad del tesoro
y modificacion de los ingresos fiscales para dar mayor predominancia a la
renta interna, tuvo —como logico es esperar- incidencia en la Administracion
Publica. Queremos aqui establecer dos consecuencias:

En primer lugar, reseiiar como la centralizacion de hacienda publica
nacional promovi¢ la racionalizacion de la actuacion de la Administracion
en el marco del principio de legalidad. Por ejemplo, la prohibicion de
hacer contribuciones sélo por Ley implico el expreso reconocimiento de la

cientifico y practico y de modo regular, estable 9 uniforme en todo el pais”.

98 Documento N° 16443

99 Documento N° 16.405

100  Documento N© 16.432. En general, sobre estos primeros entes descentralizados,
vid. Caballero Ortiz, Jesus, Los institutos auténomos, FUNEDA-Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1995, pp. 86 y ss., y Garrido Rovira, Juan, Zemas sobre la
Administracion Descentralizada en Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1984, PP- 39 Y SS.

101 Komblith, Miriam y Quintana, Luken, “Gestion fiscal y centralizaciéon del poder politi-
co en los gobiernos de Cipriano Castro y de Juan Vicente Gomez”, cit., pp. 143 y ss.

102 Veéase la Ley Orgdnica de la Hacienda Nacional de 4 de julio de 1918 (Documento N°
12.683).
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reserva legal, lo que era para entonces ciertamente excepcional. Junto a ello
hay que considerar, también, como la regulacion de la hacienda nacional
implicé reconocer al Fisco prerrogativas, como la inembargabilidad de sus
bienes e incluso, un procedimiento previo a las demandas patrimoniales, para
preservar el principio de legalidad presupuestaria. Esto es relevante pues tales
prerrogativas no se reconocieron en funcion al “interés general” tutelado
por la Administracion, sino como mecanismo de salvaguarda del principio
de legalidad. La intencion especifica, de la mano de Roman Cardenas, fue
la racionalizacion del gasto publico y de alli la afirmacion del principio de
unidad del tesoro.

Luego, y en segundo lugar, la modernizacion de la hacienda publica
implicé que tributos cuya administracion se delegaba en particulares —cigar-
rillos, alcohol, entre otros- fuesen asumidos por la Administracion y, de alli,
se desplegase una intensa actividad de policia»«. También esa actividad, a
través de la inspeccion, se llevd a cabo para verificar el cumplimiento de los
deberes tributarios. Frente al modelo del arrendamiento —la Administracion
delegaba a particulares la administracion del tributo- se aprecia la asuncion
de tributos por el Estado, lo que implico el desarrollo de la correspondiente
actividad administrativa de recaudacion y fiscalizacion tributaria.

3. La actividad administrativa: acotaciones sobre el liberalismo de
Gomez

Al calificar de liberal al régimen Goémez, como ya se advirtio, debe
tenerse en cuenta que tal calificativo se emplea de acuerdo con su significa-
do histérico en Venezuela. Asi, Juan Vicente Gémez apel6 a los principios
liberales del siglo XIX venezolano en su proclama de 20 de diciembre de 1908,
llamada el “Programa de Diciembre™:

“(...) pretendo dar a mi gobierno el cardcter nacional que reviste, hacer
efectivas las garantias constitucionales, practicar la libertad en el seno del
orden, respetar la soberania de los Estados, amparar las industrias contra
odiosas confabulaciones, buscar una decorosa y pacifica solucion para todas

103 Vid. Olivar, José¢ Alberto, Romadn Cdrdenas, Biblioteca Biografica Venezolana, El
Nacional-Fundacion Bancaribe, Caracas, 2009, p. 67.

104  Por ejemplo, la Ley Organica de la Renta Nacional de Cigarrillos de 19 de junio de 1915
(Documento N° 11.819).

105  Entre otras, véase el Decreto de 19 de diciembre de 1914, relativo a la administracion de
varios ramos de la Renta Nacional (Documento N° 11.680).

106 “Manifiesto de Juan Vicente Gomez al asumir el poder”, de 20 diciembre de 1908.
Documentos que hicieron historia. Siglo y medio de vida republicana. Tomo 11, cit., pp. 135
y ss.
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las contiendas internacionales, vivir vida de paz y armonia y dejar que solo la
ley impere con su indiscutible soberania”

Desde sus inicios, Gémez se orient6 a promover la libertad econémica
y libertad de trabajo, en el marco de la “paz”, es decir, en un contexto de
seguridad«. Es por ello que Manuel Caballero ha sostenido el caracter liberal
de Gomez, pero entendido bajo la dptica del Siglo XIX. De alli el énfasis en la
igualdad formal ante la Ley —no la igualdad real, propuesta mas bien por los
adversarios al gomecismo que comienzan a surgir en 1928-, en la seguridad,
en el respeto a la propiedad y las garantias constitucionales. Todo ello por
supuesto, en un régimen autocratico. Que sea ello contradictorio o no, en el
plano conceptual, no es aqui relevante, pues atendemos a su manifestacion
historica.

Para la Administracion Publica, este “programa liberal” tuvo al menos
dos consecuencias directas: el desarrollo de una minuciosa actividad de policia
y el incipiente desarrollo de una actividad prestacional.

A.  Rasgos de la actividad de policia: la ordenacion cotidiana de la
liberal

La Administracion del Estado centralizado se caracterizo por
una amplia actividad de policia. Recordamos que durante el siglo XIX
correspondio a los Estados de la Federacion, principalmente, a través de sus
Codigos de Policia, reglamentar la accion de limitacion a favor del orden
publico, como concluye Jacqueline Lejarza-®. Concepto de policia anclado en
la nocién de orden publico en los Codigos de los Estados de la Federacion. El
orden publico consistia, asi, “en la general sumision a la Constitucion y a las
leyes 9 en la obediencia a las autoridades que deban cumplirla”. Tranquilidad,
seguridad, salubridad son algunos de los conceptos que conforman al
orden publico. Jos¢ Manuel Hernandez Rons igualmente, dio cuenta de la
existencia de una actividad de policia recogida en los Codigos de Policia de

107 Vid. Gonzalez Deluca, Maria Elena, “La paradoja de la libertad escindida: el gremio
mercantil de Caracas y las relaciones entre lo publico y lo privado”, en Lo publico g lo
privado. Definicion de los ambitos del Estado g de la sociedad, Tomo I, Fundacion Man-
uel Garcia Pelayo, Caracas, 1996, pp. 102-103.

108 Lejarza, Jaqueline, La actividad de policia administrativa, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1997, pp- 23y Ss.

109  Tratado Elemental de Derecho Administrativo, Tomo II, Editorial Las Novedades,
Caracas, 1944, pp. 80 y ss.
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los Estados (complementados por las Ordenanzas y Acuerdos de los Concejos
Municipales, y de la alta policia o policia nacional)».

Actividad de policia que en el marco del proceso de centralizacion
adelantado, se concentr6 en la Administracion Publica Nacional, pero
siempre, anclada en la idea de orden publico. Asi, través de la actividad de
policia el Estado Centralizado procurd corregir los efectos de las actividades
que inciden sobre bienes juridicos considerados esenciales: seguridad, libertad,
propiedad. Es decir, los bienes juridicos fundamentales de la Republica
Liberal. Por ejemplo, el Decreto Organico Provisorio del Distrito Federal, de
15 de agosto de 1914™ dispuso en su articulo 5, numeral 7, la competencia del
Gobernador de velar por el mantenimiento del orden publico y proteger las
personas y las propiedades en el término de su jurisdiccion, pudiendo a tales
fines, cuando lo estimare necesario, pedir el auxilio de la fuerza publica.

Esta actividad de policia se caracterizo ademas por medidas amplias y
muy detalladas en sectores econémicos que hasta entonces, no habian amer-
itado la intervencion del Estado para regular su actividad, como es el caso del
petroleo™. Otro buen ejemplo lo constituye la Ley de Telégrafos v Teléfonos,
de 30 de junio de 1915 La Ley acometio la regulacion del contenido de las
comunicaciones, disponiendo en este sentido en su articulo 8 que el Gobier-
no tenia la facultad “de impedir la comunicacion y la circulacion g entrega de
los despachos, de cualquier naturaleza que ellos sean y que a su juicio considere
contrarios al orden publico, a la seguridad individual 9 a las Leyes v buenas
costumbres”. De igual manera, el Gobierno quedo facultado para suspender,
“cuando lo juzgue conveniente, por motivos de orden publico por infraccion de la
presente Ley ¢ su Reglamento, la comunicacion telefonica particular, en parte o
en la totalidad de la red” (articulo 8).

1o La doctrina de época no se ocupé de dar un concepto de policia, sino a esbozar muy
genéricamente sus atributos. La atencién se centro en la descripcion de las medidas de
policia contenidas en las Leyes administrativas. Cfr.: Alvarez Feo, Federico, Curso de
Finanzas 9 Leyes de Hacienda. Curso de Derecho Administrativa, Caracas, cit., p. 214.

111 Documento N° 11.603

112 Gumersindo Torres promovio, desde 1920, la ampliacion de la regulacion sobre le
petroleo, con el proposito de garantizar el orden publico. De ello surgiria la prime-
ra Ley especial en la materia, asi como la primera Administracion Publica del sector
petrolero. Vid. Hernandez G., José Ignacio, £/ pensamiento juridico venezolano en el
Derecho de los Hidrocarburos, cit.

n3  Documento N°11.928
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En cuanto al detalle o casuistica de la policia administrativa, podemos
citar el ejemplo del Reglamento de la Escuela de Artes y Oficios de Mujeres
aprobado por el 3 de enero de 1914™. En las funciones de esa Escuela, el det-
alle de la regulacion es peculiar. Asi, en cuanto al sirviente, se prevé que “e/
lavado de los pisos y de los patios  corredores se hara todos los sabados, g el de
los locales de clase, en el curso de cada semana” (articulo 6). Debemos recordar
que esta regulacion se desarrollaba, apenas, en 1914. Que el Estado nacional
intervenga para regular como debe efectuarse el lavado de los pisos y para
prohibir la aglomeracion de personas en las puertas del salon, demuestra la
ampliacion de los cometidos de ese Estado nacional, en vias de centralizacion.

La ampliacion de la actividad administrativa de policia, con estos det-
alles, implicé un cambio en la relacion entre el Estado y la sociedad civil, pues
el Estado intervino en areas hasta entonces copadas exclusivamente por la
iniciativa privada. Ello explica ciertos conflictos judiciales que se presentaron.
Asi, la Corte Federal y de Casacion anulo Leyes de policia consideradas re-
strictivas a la libertad. Nos referimos a la demanda nulidad que el Poder Ejec-
utivo Nacional —a través del Procurador, Alejandro Urbaneja- presentoé contra
algunas normas del Cédigo de Instruccion Publica de 1912, al considerar que
ese Codigo no se funda en la libertad de ensefianza sino en el monopolio de
ensefianza del Estado. La Corte Federal y de Casacion, en sentencia de 14 de
diciembre de 1914%, estimo procedente la nulidad, al considerar que:

“existen en el Codigo de Instruccion Publica articulos que vulneran la lib-
ertad de ensefianza, al extender su radio de accion a la ensefanza privada,
respecto de la cual no cabe otra reglamentacion concerniente a la higiene,
moralidad y orden ptiblico”

Es decir, que se admite la limitacion a la libertad pero solo por razones
de orden publico ~aqui referido en las expresiones de “higiene y moralidad”-
con lo cual, toda limitacion que no atienda a esa finalidad sera inconstitucio-
nal. Por ello, la sentencia estima que los poderes de vigilancia reconocidos al
Ministerio sobre la enseflanza privada “con fines restrictivo de la libertad de
ensefianza § que limitan los estudios privados”, resultan inconstitucionales.

114  Documento N° 11.482

15  Memoria, pp. 98.

16 Esta sentencia motivo a la sancion del Decreto organico de la Instruccion Nacional de
19 de diciembre de 1914. Documento N° 11.672.
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B. La actividad de prestacion g las Leyes sociales. Las actividades
“asumidas” por el Estado. Las obras publicas

Durante el periodo en estudio, la actividad de prestacion fue objeto de
un especial desarrollo. Asi, la Administracion de ese Estado central asumio
incipientemente la realizacion de tareas materiales. Primero, referidas princi-
palmente a la realizacion de las obras ptblicas necesarias para la unificacion
territorial. Luego, hacia el final del régimen -y concordantemente con los
eventos de 1928- se aprecia también la creacion de los primeros entes descen-
tralizados y a la aprobacion de Leyes también de proteccion social. Se trato
de un preludio de la actividad prestacional que, a partir de 1936, comenzara a
desplegar la Administracion venezolana.

Esta actividad administrativa prestacional se apoyo en la concepcion
segun la cual la accion administrativa es requerida para promover las trans-
formaciones economicas y sociales necesarias. Tal concepcion la encontra-
mos plasmada tempranamente en las actas y conclusiones del Primer Congre-
so de Municipales de Venezuela, realizado en 19117, César Zumeta, promotor
del Congreso, habia ya advertido sobre la necesidad de ampliar los cometidos
del Estado en funcion al nuevo orden social™.

Otra muestra de esta accion prestacional la encontramos en las Leyes
que reservaron a la Administracion del Estado central la gestion de deter-
minados servicios, como por ejemplo, correos. Esto implico no sélo la re-
alizacion de actuaciones prestacionales por la Administracion sino ademas,
la creacion de figuras subjetivas propias y, muchas veces, la gestion de los
recursos (incluyendo tributos) derivados de estos servicios®.

En suma, esta actividad administrativa prestacional fue consecuencia
del cometido asumido por el Estado de transformar del orden social para ase-
gurar condiciones adecuadas para el ejercicio de la libertad, en lo cual, por su-
puesto, el programa positivista fue fundamental=. Asi se afirma en el mensaje

uy  El pensamiento politico venezolano del Siglo XX. Documentos para su estudio. Numero g,
Congreso de la Republica, Ediciones Conmemorativas del Bicentenario del Natalicio
del Libertador Simoén Bolivar, Caracas, 1983, pp. 3y ss.

u8  Véase la introduccion de Salamanca, Luis, en £/ pensamiento politico venezolano del
Siglo XX. Documentos para su estuclio. Numero g, cit., pp. XVI y ss.

19  Por ejemplo, Ley de Correos de 20 de junio de 191, establece en su articulo 1 que el
servicio de correos de Venezuela queda reservado tinica y exclusivamente a la Nacion
y dependera del Ministerio de Fomento, practicandose conforme a las disposiciones de
la Ley (Documento N° 11.135).

120  Urbaneja, Diego Bautista, Pueblo y petrdleo en la politica venezolana del siglo XX, cit.,

PP- 55 s8.
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presidencial de 1910, en el cual la actividad prestacional del Estado se conecta
con el desarrollo de la Administracion:

“Asi, lenta y maduramente, se ha venido meditando un vasto y fecundo pro-
grama administrativo, cuya progresiva realizacion debera encaminar, en lo
material, las industrias nacionales hacia la prosperidad; y en lo moral, hacia
el mayor desarrollo y altitud del espiritu publico venezolano™”

Y es que, en efecto, otro de los rasgos distintivos de la Administracion
fue la ejecucion directa de obras publicas, en especial, la vialidad=. La rel-
evancia de las vias de comunicacion fue un elemento no solo determinante,
sino explicitamente concebido. El propio Juan Vicente Gomez lo resumira en
comunicacion de 16 de junio de 1910

“Las vias de comunicacion necesitan ser atendidas con diligencia y eficacia
porque ellas son las arterias por donde circula la riqueza nacional”

La ejecucion de obras publicas se desarrollo principalmente a través
de la gestion directa, lo que fue regulado en el Decreto de 14 de abril de 1909,
reglamentario de las Obras Publicas=. Entre las obras nacionales se citan las de
necesidad ptblica, como carreteras y caminos; de comodidad y utilidad publi-
ca, como edificios para ramos de administracion publica; de ornato publico,
como monumentos y estatuas (articulo 2). Tales obras seran siempre sufraga-
das con recursos publicos, no con recursos privados, aun mediando contrato
con el Gobierno Nacional (articulo 3). De manera destacada, ademas, y en
contraposicion formal a la politica de obras ptblicas del siglo anterior, en este
caso se partio de la necesidad de fomentar las obras de vialidad e infraestruc-
tura por sobre las obras de ornamentos=. Esto realza la vision segtin la cual
las obras publicas —cuya ejecucion fue, preponderantemente, de ejecucion
directa por la Administracion- se vincularon con el desarrollo nacional.

Ademas, la Administracion también adelanto la actividad de fomento,
para coadyuvar a paliar los efectos de las crisis econémicas sucedidas a partir
de 1929. Esto fuerza a matizar el caracter “abstencionista” que se ha acufiado

121 Cfr.: Segnini, Yolanda, La consolidacion del régimen de Juan Vicente Gémez, Biblioteca
de la Academia Nacional de la Historia, Caracas, 1982, p. 32.

122 Citado por Segnini, Yolanda, La consolidacion del régimen de Juan Vicente Gomez, cit.,
p- 8

123 Documento N°10.556.

124 Arcila Farias, Eduardo, Centenario del Ministerio de Obras Publicas: influencia de este
Ministerio en el desarrollo, 1874-1974, Caracas, 1974, pp. 203 y ss.

125  Véase el Decreto de 24 de julio de 1934, por el cual se acuerda un crédito adicional al
Presupuesto del Ministerio de Salubridad g de Agricultura y Cria, por la cantidad del Bs.
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al régimen de Gomez, quien por el contrario demostro, al final, una muy
acentuada faceta prestacional.

Finalmente, esta accion prestacional del Estado estuvo acompaiada
de las primeras Leyes sociales. Es el caso de la Ley del trabajo de 23 de julio
de 1928+, cuyo articulo 4 dispuso que corresponde al Ejecutivo Federal, por
organo el Ministerio de Relaciones Interiores, velar por el cumplimiento de
las disposiciones legales y reglamentarias del trabajo, a cuyo fin podra crearse
un “servicio especial para todo lo relativo al trabajo”. El articulo 41, incluso,
permitié a la Administracion de los Estados constituirse en arbitros para re-

solver “cuestiones laborales”.

4. Las formas de la actividad: acto, contrato y procedimiento. Especial
relevancia a la concesion

La actividad administrativa a la cual acabamos de hacer referencia fue
asumida por el Estado centralizado a través de actos, procedimientos y con-
tratos. Algunas conclusiones queremos extraer en este sentido, luego del ex-
amen de las Leyes especiales del periodo:

En primer lugar, el concepto de acto administrativo no aparece con un
criterio sustantivo propio, sino como referencia al acto dictado por el Poder
Ejecutivo en el marco de la separacion de poderes, distinto por ello al Poder
Judicial. Asi, por ejemplo, la Ley de extranjeros de 24 de junio de 1919~ sefiala
que “las disposiciones de la presente Ley se refieren a la expulsion de extranjeros,
considerada como un acto administrativo, como medida de simple policia § en
nada se opone a la expulsion que como pena trae el Codigo Penal”. Pero ese
concepto no esta acompafiado de un régimen sustantivo propio en cuanto a
las condiciones de validez y eficacia del acto administrativo.

Tampoco hemos podido observar el reconocimiento de la potestad
de autotutela como rasgo general de estos actos, es decir, en el sentido que
tales actos pueden crear, extinguir y modificar relaciones juridico-subjetivas;
pueden ser revisados por la Administracion y pueden ser ejecutados forzosa-
mente por ésta. Hay, en todo caso, dos materias especiales en las cuales hemos
podido apreciar el interés que la Ley otorgé al cumplimiento de los actos: (i)
la ejecucion de medidas de policia administrativa, en especial sanitarias, en
las cuales se admiti6 incluso el uso de la fuerza ptblica= y (ii) la necesidad

10.000.000 (Documento N°18. 847).
126 Documento N° 16.482
127 Documento N°12.955
128 Por ejemplo, véase la Ley de Sanidad Nacional de 10 de julio de 1923 (Documento N©
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de pagar y afianzar la multa antes de ejercer, contra ella, llamado “recurso
de apelacion™. Pero se tratd mas bien de un desarrollo practico, basado en
la imperiosa necesidad de adelantar la ejecucion de medidas de policia o de
asegurar la recaudacion de ingresos provenientes de multas. La ausencia de
un tratamiento especifico de la autotutela administrativa se explica por una
consecuencia de mayor envergadura: la ausencia de un régimen administrativo
como tal, esto es, de un régimen que atribuye al Derecho Administrativo el
caracter de “Derecho exorbitante del Derecho Comun™s.

En segundo lugar, tampoco hemos apreciado el desarrollo del proced-
imiento administrativo como garantia del ciudadano frente al acto admin-
istrativo: lo comun es que, incluso en materias de sanciones, las Leyes solo
hagan referencia a la imposicion de la sancion y no al procedimiento previo
contradictorio®. Por el contrario, el procedimiento licitatorio tuvo un desar-
rollo notable. El inicio de ello puede situarse en el Decreto de 14 de abril de
1909, reglamentario de las Obras Publicas». Segun el articulo 7, toda obra
publica nacional debia someterse previamente a licitacion=.

En tercer lugar, encontramos el frecuente uso del contrato como técnica
de colaboracion entre la Administracion y los particulares. En especial,
sobresale la concesion, muy propia del dogma liberal conforme al cual no
debe el Estado asumir la conduccion de empresas. Podemos citar el ejemplo
de la Ley de concesiones de ferrocarriles de 13 de junio de 1912#, de acuerdo
con la cual las “concesiones de ferrocarriles se hardn por medio de contratos”,
acotandose que “la propiedad ferrocarrilera adquirida de conformidad con la
presente Ley es plena 9 perfecta” (articulo 3). Destaca también el régimen liberal

14.443). Su articulo 7 establece que la ejecucion de las drdenes de reparacion o reforma
de inmuebles podra ser efectuada por la Administracion quedando el duefio obligado
al reembolsar el valor de las obras.

129 Entre muchas otras, vid. Ley de Bosques v Aguas de 13 de agosto de 1931 (Documento
17.668).

130 La autotutela no es sélo la ejecucion de actos administrativos por el Poder Ejecutivo,
como parece entender Herrera Orellana (La potestad de autotutela administrativa, cit.,
109 y ss.) La autotutela es, para nosotros, uno de los signos del régimen administrativo:
tan auténomo y especial es el Derecho Administrativo, y tan sustraida esta la Admin-
istracion de la justicia ordinaria, que ella puede tutelar sus intereses (es decir, el interés
general) sin intervencion de los Tribunales (Giannini, M.S., Diritto Amministrativo, V.
L, Dott. A. Giuffré, Milan, 1970, pp. 590-591).

131 Véase, por ejemplo, la Ley Orgdnica de la Renta de Licores de 7 de julio de 1930
(Documento N° 17.319).

132 Documento N°10.556.

133 También se regul6 el procedimiento licitatorio, por ejemplo, en el remate de deuda.
Vid. Ley de crédiio puiblico de 28 de junio de 1928 (Documento N° 16.416).

134  Documento N° 11.240
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de la concesion de mina» y, a partir de 1920, la concesion de hidrocarburos,
que llego6 a representar un papel destacado por la impronta del petréleo en la
economia. De acuerdo con la Ley de 30 de junio de 1920 sobre Hidrocarburos
9 demdas Minerales combustibles*, el derecho a explorar se asignaba mediante
permisos y el de explotar se asigna mediante contratos especiales (articulo 2),
luego unificado por el régimen de la concesionw.

Ninguno de estos contratos fue en todo caso calificado —por legislacion
o jurisprudencia- como contrato administrativos. Asi, ninguno esos contra-
tos no se sometieron exclusivamente al Derecho Administrativo, al reconoc-
erse la aplicacion del Derecho Civil. Asi, el principio rector en la materia —que
conto con excepcionesw- fue el del dogma de la fuerza de Ley del contrato y,
como consecuencia de ello, la prohibicion de la Administracion de modificar
o resolver el contrato unilateralmente, dogma reconocido en la sentencia de
la Corte Federal y de Casacion de 7 de diciembre de 1907+. Es decir, que la
Administracion no podia, con su propia voluntad, resolver el contrato: tal de-
cision le correspondia al Juez. Ya dentro del periodo examinado, este criterio
llevo a la Corte a declarar la nulidad del Decreto Ejecutivo de 13 de enero de
1908, por el cual el Gobierno Nacional habia reasumido la administracion de
salinas y demas yacimientos, otorgadas a través de contrato. Sefala en este

135 Asi fue desde el Cddigo de Minas de 16 de agosto de 1909 (Documento N° 11.240). El rég-
imen liberal puede apreciarse en el articulo 10 del Codigo de Minas: la propiedad del
derecho que se adquiere en virtud del titulo de la concesion, es plena y el concesionario
puede disponer de ella conforme a los principios generales del derecho y a las disposi-
ciones del Codigo.

136 Documento N 19. 587.

137 Desde 1922, y hasta la tltima Ley del periodo (Documento N°19.094)

138 La calificacién sélo se encuentra en la doctrina. Cfr.: Gonzalez Miranda, Rufino, Zstu-
dios acerca del régimen legal del petroleo en Venezuela, Universidad Central de Venezue-
la, Caracas, 1958, pp. 187 y ss. Acotamos que la obra termina de escribirse hacia 1938. Es
por ello que hemos sefialado que el contrato administrativo fue asumido por la doctrina
y en especial por la jurisprudencia (en 1944) en oposicion al ordenamiento venezolano
(Hernandez G., Jos¢ Ignacio, “Hacia los origenes histéricos del derecho administrativo
venezolano: la construccion del contrato administrativo, entre el derecho ptiblico y
el derecho privado”, en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas 9 Sociales No. 147,
Caracas, 2009, pp. 39-72).

139 Por ejemplo, en el Decreto de g de octubre de 1918 reglamentario del carbdn, petroleo
9 sustancias similares (Documento N© 12.815). Algunos contratos celebrados también
reconocieron el derecho de la Administracion de resolver el contrato, pero en contra
de lo sostenido por Herrera Orellana (La potestad de autotutela administrativa, cit.,
109 y ss.) no creemos que pueda afirmarse que ello constituy6 un principio general. Y
menos aun que pueda hablarse de autotutela. Por el contrario, se traté de excepciones
al principio general de no-intervencion de la Administracion sobre el contrato.

140 Memoria, pp. 85y ss.
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sentido la sentencia de la Corte Federal y de Casacion de 7 de junio de 1909+
que:

“entre las facultades concedidas al Ejecutivo Federal por el articulo 8o de la
Constitucion Nacional, no consta la de declarar por si resueltos los contratos
que se celebren en interés nacional, no obstante que la otra parte haya hecho
procedente dicha resolucion, por falta de cumplimiento a las obligaciones
contraidas”

El principio de fuerza de Ley del contrato se interpreté conjuntamente
con el principio de buena fe, a fin de sostener que el contratista debia cumplir
las obligaciones de buena fe, resultando presente en todo contrato bilateral la
clausula resolutoria, que permite a las partes demandar ante el Poder Judicial
la resolucion del contrato. De esa manera, el principio sostenido en este
periodo fue que los contratos tienen fuerza de Ley entre partes y deben ser
ejecutados de buena fe, por lo que obligan a cumplir no solo lo expresado en
ellos sino todas las consecuencias que se deriven de los mismos. De acuerdo
con este principio, tomado del Codigo Civil, la condiciéon resolutoria va
siempre implicita en contratos bilaterales (sentencia de 15 de junio de 1914).

Este principio fue incluso aceptado en relacion con contratos disci-
plinados por Leyes especiales, como el contrato para la explotacion de ya-
cimientos de hidrocarburos, que son, para la Sala Federal«, y a “todas luces”
“un contrato bilateral que debe regirse por la legislacion civil ordinaria”. Como
puede observarse, junto al régimen derivado de las Leyes especiales, estos
contratos se sometian al Derecho comun y al principio civilista de la “fuerza
de Ley” de los contratos.

141 Memoria, pp. 124 y ss. Véase en idéntico sentido la sentencia de 17 de junio de 1909, que
declara nulidad del Decreto de g de enero de 1907 sobre fabricacién, exportacion y ven-
tas de fosforos (Memoria, pp. 127).

142 Véase la sentencia de la Corte Federal y de Casacion de 13 de agosto de 1912, dictada
en la demanda propuesta por el Procurador General de la Nacién contra 7he Orinoco
Lumber Company, intentada por incumplimiento de contrato (Memoria, pp. 96).

143 Memoria, pp. 75.

144  Sentencia de 4 de febrero de 1921, en Memoria, pp. y ss. Véase en este sentido similar,
la sentencia de la Sala Federal de 4 de marzo de 1919 (Memoria, pp. 1239). El Ejecutivo
interpuso demanda Estado contra la “Canadian Venezuela Ore Company Limited”,
por falta de pago de cuotas del contrato de arrendamiento celebrado. La sentencia re-
cuerda el principio conforme al cual los contratos tienen de fuerza de Ley, por lo cual,
“no habiendo obtenido el Gobierno Nacional el consentimiento que solicité de la Compariia
para la resolucion amigable del contrato, ha tenido que hacer valer la condicion resolutoria
implicita en los contratos bilaterales para que uno de los contratantes no cumpla con sus
obligaciones”. Asimismo, vid. sentencia de la Sala Federal, 18 de diciembre de 1920 (Me-
moria, pp. 190).

256
Derecho y Sociedad No. 21-2026



José Ignacio Hernandez G.

5. Justicia administrativa, separacion de poderes y las “apelaciones”

Se ha sefialado que la jurisdiccion contencioso-administrativa se con-
solido dentro del periodo en estudio, en concreto, en la Constitucion de 1925
Sin embargo, preferimos describir a grandes rasgos cual fue el sistema de
revision judicial de la Administracion en la época, para luego tratar de acotar
si en efecto cabe hablar, alli, de una jurisdiccion contencioso-administrativa.

En primer lugar, dentro del periodo en examen, lo tnico que puede
apreciarse es el esfuerzo por especializar las funciones asignadas a la Corte
Federal y de Casacion. En efecto, reunia la Corte Federal el conocimiento
de diversas acciones relacionadas con el Poder Publico: nulidad de Leyes, de
actos del Poder Ejecutivo, interpretacion de Leyes y demandas (contractuales
o no). En 1915 se opté por distribuir estas competencias entre la Sala Federal,
que quedaria para asuntos contenciosos (con algunas excepciones) y una Sala
dedicada a asuntos no contenciosos, de indole politicos y administrativos:
la Sala Politico y Administrativa«. Esta tarea de especializacion llevo a que
luego, en la Constitucion de 192, el control de constitucionalidad de la Ley
se separara del control judicial del Poder Ejecutivo. Pero, se insiste, lo tinico
que cabe desprender de estas reformas es la necesidad de especializar los Tri-
bunales competentes para controlar judicialmente a la Administracion con
mayor eficacia, pues no hemos encontrado ninguna Ley o decision judicial
que asumiese la competencia de estos Tribunales en funcion a criterios ma-
teriales.

En segundo lugar, la revision de actos administrativos (no de absten-
ciones)#, tanto en sede administrativa como en sede judicial, se desenvolvio
a través de las “apelaciones”: los ciudadanos podian apelar de la decision ante
el Ministro y contra las decisiones de éste, podian apelar “para ante la Corte

145  Polanco Alcantara, Tomas, “Origen y evolucién histérica del Contencioso-Adminis-
trativo”, Revista de Control Fiscal n° 129, Caracas, 1995, p. 18, asi como Brewer-Carias,
Allan R., Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo 9 la jurisprudencia
venezolana, Universidad Central de Venezuela, 1064, p. 299. Véase en general a Uro-
sa Maggi, Daniela, “Origen y evolucién del contencioso administrativo en Venezuela
¢Influencia francesa o espariola? repercusiones en la situacion actual de la justicia ad-
ministrativa venezolana y en sus perspectivas de cambio”, en Boletin de la Academia de
Ciencias Politicas y Sociales N° 147, Caracas, 2009, pp. 113-138.

146 Véase la Memoria de la Corte Federal 9 de Casacion presentada al Congreso Consti-
tucional de los Estados Unidos de Venezuela en su reunion de 1915, Tipografia Cosmos,
Caracas, 1916, pp. V y ss. Véase también el Codigo Organico de la Corte Federal g de
Casacion y de los demds Tribunales Federales de la Republica, de 16 de junio de 1915 (Doc-
umento N°11.807).

147  Véase la sentencia de la Corte de 5 de mayo de 1922 (Memoria, p. 150), que niega el
“recurso de hecho” contra una negativa de un Ministro.

257
Derecho y Sociedad No. 21-2026



La formacion de la administracion publica venezolana bajo el régimen de Juan Vicente
Gomez

Federal y de Casacion™+. Incluso, la apelacion de actos del Poder Ejecutivo
ante la Corte era concebida e interpretada con un claro sentido procesal, es
decir, como si se tratase de un recurso judicial de apelacion. Ello incluso ad-
mitiéndose el principio de separacion de poderes: la Corte, como “alzada”,
modificaba actos administrativos, siempre y cuando el recurso de apelacion
estuviese expresamente reconocido.

En tercer lugar, el control judicial el Poder Ejecutivo se basoé en una
muy bien diferenciada separacion de poderes, para negar la competencia del
Poder Ejecutivo a fin de incidir en temas contenciosos, reservados a los Tri-
bunaless, y también, para limitar el control judicial. La sentencia de la Corte
Federal y de Casacion de 10 de diciembre de 1912 1o resume asis:

“Es de principio que en virtud de la separacion constitucional de los poderes
publicos los actos administrativos dictados por funcionarios competentes no
pueden ser revisados por los Tribunales sino en cuanto se alegue que lesionan
derechos particulares o cuando para determinados efectos los sujeta la Ley al
examen judicial”

Incluso, Tomas Polanco ha llegado a sugerir que las apelaciones de
actos del Poder Ejecutivo para ante la Corte Federal, implicaba que ésta ac-
tuaba como un 6rgano administrativo, lo que implicaria reconocer que rigio,
en Venezuela, un sistema de justicia administrativa en sentido estricto, para la
revision de actos. No obstante, no hemos encontrado ninguna evidencia que
apunte a que en efecto ésa fuese la concepcion, por mas que sea paradojico el
sistema de “apelaciones” desarrollado.

Estas son las unicas conclusiones que cabe extraer de las Leyes y
sentencias referidas al control judicial del Poder Ejecutivo. Como se observa,
no hay alli la conceptualizacion de ese control judicial a la usanza del modelo
francés, por lo cual, el Derecho sustantivo aplicable no resultaba relevante.
Por ello, toda pretension deducida contra contratos celebrados por el Poder

148  Entre otros vid. Decreto de 30 de enero de 1930 por el cual se dicta el Reglamento de la Ley
de Minas (Documento N° 17.188).

149  Véase la sentencia de 29 de marzo de 1922 (Memoria, pp. 144y ss.).

150 En especial, las oposiciones ejercidas para la adjudicacion de concesiones, eran re-
sueltas por el Poder Judicial si entrafian conflictos de propiedad. Por ejemplo, véase
el articulo 16 de la Ley de 16 de junio de 1921 sobre hidrocarburos y demds minerales
combustibles (Documento N°13.890).

151 Memoria, p. 152.

152 La Administracion Publica, Caracas, 1952, pp. 290 y ss.
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Ejecutivo se residenciaba en la Corte Federal y de Casacion, sin necesidad de
analizar el contenido sustantivo del contratos.

IV, Conclusiones

Las Leyes administrativas, entre 1908 y 1935, no definen contenido
propio del Derecho administrativo. En el periodo en examen existieron, cier-
tamente, Leyes especiales, aplicables a la Administracion, pero que no config-
uraron a un Derecho Administrativo como categoria autonoma y exorbitante
del Derecho civil. El Derecho Administrativo bajo el régimen de Juan Vicente
Gomez, en la legislacion y jurisprudencia, solo era el conjunto de Leyes ad-
ministrativas que, con gran prolijidad, regularon especialmente a la Adminis-
tracion, la cual acudia también al Derecho Privado.

De esa manera, la formacion de la Administracion Pablica Nacional,
bajo el régimen de Juan Vicente Gomez, fue consecuencia directa del proceso
de centralizacion iniciado en 1908, todo lo cual se tradujo en Leyes adminis-
trativas cuyo estudio motivo la creacion de la clase de 1909. Ese primer Dere-
cho Administrativo venezolano quedé marcado por un conjunto de principios
que conviene resumir:

En primer lugar, destaca la relevancia dada a la Ley, lo que —adelan-
tamos- nada tiene que ver con el concepto de reserva legal como limite a la
Administracion. Importancia por el numero de Leyes dictadas y también por
su minuciosidad. Ello, sin considerar ademas como algunas de esas Leyes han
mantenido su vigencia formal hasta fecha muy cercana: la Ley de ensefianza
antialcoholica, de 1910, sigue vigente, por ejemplos.

En segundo lugar, destacamos la progresiva acumulacion de cometidos
en la Administracion, lo que se tradujo en el crecimiento importante de la
organizacion administrativa, no asi de Ministerios. Una técnica comun en
la época fue crear una organizacion especial para cada cometido, lo que per-
mitié que en 1928 se crearan entes con personalidad juridica propia. Su actu-
acion quedaba sujeta, en todo caso, a una incipiente jerarquia de los ministros
y al control directo del Presidente de la Republica.

153  Insistimos en que, en jurisprudencia y legislacion, la figura del contrato administrativa
era desconocida.

154  Esto solo desde el ambito del Derecho Administrativo. Pues dentro del Derecho Priva-
do, cabria recordar el formidable proceso de codificacion —cercano al de Guzman Blan-
co- del cual han surgido las versiones actuales o proximas de nuestros Codigos. Una
codificaciéon, ademas, como apunta Rogelio Pérez Perdomo, liberal: “Estado y justicia
en tiempos de Gomez (Venezuela 1909-1935), cit., p. 130.
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En tercer lugar, apreciamos en esta época la distincion nitida entre
Gobierno y Administracion: Juan Vicente Goémez mantuvo siempre la
conduccion del Gobierno, no asi de la Administracion, durante los periodos
en los cuales la Presidencia fue ejercida por Marquez Bustillo y Pérez.
Gobierno relacionado ademas con el mando militar y la distincion entre la
Administracion Civil y la Administracion Militar, traducida en el Ejército
Nacional, que se consolida en la época resultando fundamental en el proceso
de cohesion del Estado. El impetu legalista se vio aqui reflejado también, pues
ese Ejercito fue minuciosamente reglamentado.

En cuarto lugar, los recursos de la Administracion fueron administra-
dos al amparo de una naciente hacienda ptblica centralizada. Hay aqui una
doble relacion de la que conviene dar cuenta: al asumir nuevos cometidos, los
requerimientos de gastos eran mayores, todo lo cual promovié a la modern-
izacion de la hacienda. Pero esa modernizacion a su vez, asigné a la Admin-
istracion nuevos cometidos, al asumir la gestion de tributos otrora encomen-
dada a particulares.

Estos recursos, por supuesto, sufren una drastica transformacion con
la aparicion de los recursos petroleros. Pero no cabria simplificar este aspec-
to reduciendo la dictadura de Gomez a una dictadura petrolera: en realidad,
cuando el petréleo irrumpe en las finanzas, ya el sistema de poder de Gémez
estaba instalado y la hacienda publica estaba en vias de consolidacion.

En quinto lugar, es posible apreciar la intervencion progresiva de la
Administracién en la economia, ordenando y limitando la actividad de los
particulares e incluso, prestando directamente actividades econémicas. En
especial, la actividad de policia administrativa —desarrollada por el Poder Na-
cional ante la reduccion de competencias de los Estados de la Federacion y
el declive de los Cédigos de Policia- es notablemente minuciosa en detalles.
Lo que surge es, en realidad, una Administraciéon encargada de promover
el desarrollo del pais, lo que debe forzar a matizar —en nuestra opinion- el
caracter liberal del Estado moderno creado, pues es realidad, este Estado ter-
mina asumiendo actividades prestacionales, no abstencionistas.

En sexto lugar, encontramos un notable desarrollo del contrato como
herramienta de la Administracion y del procedimiento licitatorio necesario
para la firma de ciertos contratos, lo que se adquirira rasgos mas relevantes
todavia con el inicio de la actividad petrolera. Empero, la figura del acto ad-
ministrativo no aparece conformada. Nos explicamos: muchos de los cometi-
dos de la Administracion implican, ciertamente, dictar actos que ocasional-
mente se califican como actos administrativos. Pero no existe un régimen
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claro y uniforme en torno a estos actos, ni tampoco hemos podido evidenciar
la existencia ~como principio- de la potestad de autotutela, es decir, el recon-
ocimiento del poder de la Administracion para crear, extinguir y modificar
relaciones juridico-administrativas de manera unilateral. Hay, a lo sumo, al-
gunas dispersas disposiciones sobre la ejecucion de ciertas medidas —en espe-
cial, en el ambito sanitario- pero nada mas.

De hecho, el principio general que puede apreciarse es que la Admin-
istracion no podia intervenir en relaciones contractuales privadas ni tampoco
en controversias sobre la propiedad: ambas cuestiones, como regla, quedaban
reservadas al Poder Judicial. La excepcion que confirma esa regla es el recon-
ocimiento de la Administracion del poder de resolver unilateralmente ciertos
contratos, pero se insiste, como excepcion a un principio admitido incluso
por la jurisprudencia.

En séptimo lugar, no hemos encontramos una configuracion especi-
fica de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Ciertamente, las Consti-
tuciones y Leyes de la época atribuyeron al Poder Judicial la competencia
para conocer demandas contra el Estado, e incluso, la nulidad de actos, vari-
ando en todo caso la distribucion de competencias con la creacion de la Sala
Federal y la Sala Politica y Administrativa, basada en la necesidad de racio-
nalizar las técnicas de control judicial, lo que termina luego en un proceso
de especializacion de competencias. La referencia a la Constitucion de 1925,
por ello, no es mas que una consecuencia de esta necesidad de distribuir tar-
eas, pero no hemos apreciado la concepcion segtin la cual existian Tribu-
nales especiales que conocian de un Derecho también especial —el Derecho
Administrativo. A lo anterior se le suma que el régimen de impugnacion de
actos en sede administrativa y sede judicial se uniformo con el sistema de las
“apelaciones”.

Por tltimo, y el octavo lugar, ni de las Leyes ni de la jurisprudencia
hemos podido apreciar el reconocimiento en cuanto a la existencia de un
Derecho Administrativo como Derecho especial, auténomo y exorbitante del
Derecho comtn, con figuras propias como el contrato administrativo, y basa-
do en la idea de la potestad administrativa de autotutela. Mas bien, lo que se
aprecia es un complejo de érganos de ese Estado nacional central que llevan
a cabo distintas actividades a través de Leyes especiales pero, también, en
ejecucion del Derecho privado.
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En resumen, de lainvestigacion que hemos realizado, emerge la Admin-
istracion organizada del Estado central, con multiples cometidos que le llevan
a limitar la actividad de los particulares y a prestar actividades economicas,
de acuerdo con un complejo ordenado de Leyes especiales, cuya actuacion se
somete siempre al Poder Judicial, existiendo algunas reglas de distribucion
de competentes entre organos judiciales, pensadas mas en criterios de efi-
ciencia. Esa Administracion se regia por las multiples Leyes administrativas
o especiales dictadas y, también, por el Derecho comun. De la existencia de
un Derecho Administrativo especial y auténomo, exorbitante del Derecho
comun, no hemos encontrado evidencia. Administracion Publica sin régimen
administrativo. Su génesis por ello, debera ubicarse después de 1935.

2008-2017
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Resumen: Un recuento de la vida de Enrique Pérez Olivares como profesor
de Derecho, basada principalmente en la informacion recaba en los archivos
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de
Venezuela, en donde Pérez Olivares se desempefié como profesor de Derecho
Administrativo y Derecho Mercantil, ademas de haber sido Decano de esa
Facultad.

Palabras claves: Enrique Pérez Olivares | Derecho | Educacion | Universidad
| Venezuela.

Enrique Pérez Olivares, the Law professor

Abstract: A recount of the life of Enrique Pérez Olivares as law professor,
told mainly based on the information gathered from the files of the School of
Law and Political Sciences of Universidad Central de Venezuela, where Pérez
Olivares taught Administrative Law and Commercial Law, and was Dean of
that School.

Keywords: Enrique Pérez Olivares | Law | Education | University | Venezuela.
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“Sé que la universidad atraviesa tiem-
pos que no son faciles.

Te deseo éxitos, Enrique. Que en tus
manos la Facultad estd bien.”

Tatiana Bogdanowsky?*.
yA Palabra Previa

No tuve el privilegio de ser alumno del doctor Enrique Pérez Olivares
en alguno de sus cursos universitarios, pero utilicé su “Curso de Derecho Mer-
cantil I” al prepararme para mis examenes de Derecho Mercantil. Lo conoci
de nombre, como hombre sabio, serio y universitario de convicciones irre-
versibles, hasta que personalmente me reuni con €l con ocasion de la honrosa
invitacion que recibi para unirme al personal docente de esta aventura mar-
avillosa que es la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad
Monteavila. Me recibi6 con la sencillez de los hombres mas grandes y buenos,
y me enseiié que el hombre no es mas grande que la persona. He querido pre-
sentar este ensayo basado, principalmente, en documentacion inédita, pero
que muestra, desde los archivos de la burocracia universitaria, lo incesante
del trajinar diario en la vida de la universidad, pocas veces valorado. Lo que
pretendo es relatar la trayectoria universitaria de un profesor de Derecho in-
merso en las angustias de Venezuela. Es para mi motivo de especial orgullo
testimoniar mi admiracion por este excepcional venezolano, cuya presencia
ilumina los pasillos y las aulas de la universidad venezolana.

y/A De estudiante a profesor

Ya antes de recibirse de Doctor en Derecho en la Facultad de Derecho
de la Universidad Central de Venezuela en el afio 1957, Enrique Tomas Pérez

2 Carta de Tatiana Bogdanowsky a Enrique Pérez Olivares, 15 de junio de 1961, Expe-
diente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 70, Archivo del Departamento de Recursos
Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

3 Curriculum vitae del Dr. Enrique Pérez Olivares, Expediente Pérez O., Dr. Enrique,
101-P, folios 26, 194, 195, 199, 242, 269, Archivo del Departamento de Recursos Humanos
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV. Ver también FEgresados de
la Universidad Central de Venezuela 1725-1995, Tomo I, 1725-1957 (Caracas: Ediciones de
la Secretaria, 1996), p. 567, en donde se lista a Pérez Olivares entre los egresados en el
afio 1957 con el titulo de Doctor en Derecho, pero no se incluye entre los egresados

con el titulo de Abogado, ver p. 566 y s. Por su parte, Elke Stockhausen de Nieschulz,
en su articulo “Los estudios juridicos en la Universidad Central de Venezuela”, Revista
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, No. 67, (1987): p. 195 y ss., p. 218 sefiala
que “durante el afio 1957 la Universidad otorgé indistintamente el Titulo de Abogado y
Doctor en Ciencias Politicas™.
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Olivares habia dado inici¢ a su labor docente. La mas remota noticia que
hemos ubicado en cuanto a su actividad profesoral se refiere a las clases
dictadas en el colegio San Ignacio de Loyola en Caracas entre los afios 1950 y
1952+ Habiendo nacido en Maracay el 29 de diciembre de 19315, Pérez Olivares
asumio la tarea de educador, por vocaciéon y como destino, con tan solo
dieciocho afios de edad.

Clausurada la Universidad Central de Venezuela’, Pérez Olivares se
traslado a la ciudad de Mérida para iniciar sus estudios de Derecho en la
Universidad de los Andes. En esa ciudad se desempenié como profesor en
el Liceo San José de Mérida entre los afos 1952 y 1953". Regresa a Caracas
para continuar estudios de Derecho en la Universidad Central de Venezuela
y en 1954 se incorpora como Ayudante de Pre-Seminario* ad honorem en la
Facultad de Derecho de esa Universidads. Esta fue la primera experiencia de
docencia universitaria de quien seria uno de los mas destacados educadores
de las proximas décadas. Siendo aun estudiante del ultimo afio de Derecho
en la Universidad Central se une al personal de la recientemente fundada
Universidad Catélica Andrés Bello para encargarse de los Trabajos Practicos

4 Curriculum vitae del Dr. Enrique Pérez Olivares, Expediente Pérez O., Dr. Enrique,
101-P, folios 26, 194, 195, 242, 269, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

Datos tomados del Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, Archivo del Departamento

de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

6 Decreto No. 321 de 17 de octubre de 1951, en Compilacion Legislativa de Venezuela 1951,
(Caracas: Editorial Andrés Bello, 1951), p. 449 y ss.; Consejo de Reforma de la Uni-
versidad Central de Venezuela, Acuerdo sobre Normas para el Funcionamiento de la
Universidad Central, 30 de enero de 1952, en Compilacion Legislativa de Venezuela 1952,
(Caracas: Editorial Andrés Bello 1952), p. 367y ss.; y del mismo Consejo, “Acuerdo sobre
Suspension de Actividades en la Universidad Central”, 22 de febrero de 1952, id., p. 372.
Ver al respecto, Ildefonso Leal, Historia de la UCV (Caracas, Ediciones del Rectorado
de la UCV, 1981), p. 235; Guillermo Luque, Educacion, estado y nacién. Una historia
politica de la educacion oficial venezolana 1928-1958 (Caracas: Consejo de Desarrollo
Cientifico y Humanistico, Universidad Central de Venezuela, 1999), p. 421y ss.; René De
Sola, Balance inconcluso de una actitud universitaria (Buenos Aires, Ediciones Casasola,
Imprenta Lopez, 1962), p. 264 y ss.

7 Curriculum vitae del Dr. Enrique Pérez Olivares, Expediente Pérez O., Dr. Enrique,
101-P, folios 26, 194, 195, 242, 269, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

8 En cuanto al Pre-Seminario, hoy desparecido del programa de estudios de Derecho, ver
Jesus Leopoldo Sanchez, Un nuevo régimen de ensenianza para las facultades venezola-
nas de derecho, (Mérida: Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad de
los Andes, 1961), p. 91y ss.

9 Curriculum vitae del Dr. Enrique Pérez Olivares, Expediente Pérez O., Dr. Enrique,
101-P, folios 26, 194, 195, 242, 269, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

ot
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de Derecho Civil IIT (Obligaciones) y de Derecho Civil IV (Contratos y Ga-
rantias) entre 1956 y 1957.”

En 1957, Pérez Olivares egresa de la Universidad Central de Venezuela
con una tesis sobre derecho tributario sancionatorio, recibe la mencion sum-
ma cum laude», contrae matrimonio con dofia Marta Oramas Herreras y viaja
a Italia, becado por la propia Universidad+ En la Universidad de Roma-La
Sapienza realiza cursos de perfeccionamiento en Derecho Administrativo, Fi-
nanzas, Derecho Mercantil y Derecho Industrial que completa en 1958+, para
luego regresar a Venezuela.

Una vez de vuelta en Caracas, en medio de un ambiente de euforia
democratica, Pérez Olivares vuelve a la Universidad Central. Ingresa al per-
sonal docente de la Facultad de Derecho en fecha 16 de octubre de 1958 du-
rante el Decanato del doctor José Melich Orsini®. Fue designado profesor a
tiempo convencional de Derecho Mercantil I y de Derecho Administrativo I,
“en sustitucion de los Dres. René De Sola y Antonio Moles Caubet, respec-
tivamente, y como Jefe de Trabajos Practicos de Finanzas”. Asimismo, el
decano Melich Orisini propone el nombramiento del doctor Pérez Olivares,
a tiempo convencional, para el cargo de Adjunto al Director del Instituto

10 Curriculum vitae del Dr. Enrique Pérez Olivares, Expediente Pérez O., Dr. Enrique,
101-P, folios 26, 73, 194, 195, 242, 269, Archivo del Departamento de Recursos Humanos
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV. En palabras del doctor José
Melich Orsini, lo que hoy en dia denominamos “asistente de catedra”, recibia entonces
“el extravagante nombre de Jefe de Trabajos Practicos”, ver José Rafael Melich Orsini,
Los caminos andados (Caracas: Miguel Angel Garcia e hijo, 2004), p. 14.

11 La tesis lleva por titulo Comentarios sobre derecho represivo tributario, Caracas, pp. 112,
ver “Tesis de Grado”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas v Politicas, No. 67,
(1987), p. 500.

12 Curriculum vitae del Dr. Enrique Pérez Olivares, Expediente Pérez O., Dr. Enrique,
101-P, folios 26, 194, 195, 242, 269, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

13 Acta de matrimonio No. 147, 2 de septiembre de 1957, Tomo 1, folio 231 vto., Afio 1957,
Prefectura del municipio Chacao, entonces Distrito Sucre del estado Miranda.

14 Constancia, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 355, Archivo del Departa-
mento de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV

15 Curriculum vitae del Dr. Enrique Pérez Olivares, Expediente Pérez O., Dr. Enrique,
101-P, folios 26, 194, 195, 242, 269, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

16 Oficio No. 868, del decano José Melich Orsini al Presidente de la Comision Universi-
taria de la Universidad Central de Venezuela, 30 de octubre de 1958, Expediente Pérez
0., Dr. Enrique, 101-P, folio 27, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

17 Oficio No. gu1, del decano José Melich Orsini al Presidente de la Comision Universitaria
de la Universidad Central de Venezuela, 25 de noviembre de 1958, Expediente Pérez
0., Dr. Enrique, 101-P, folio 28, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.
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de Derecho Publico®. Este fue el inicio de una prolongada carrera docente
dedicada a esas dos areas aparentemente antagonicas como lo son el Derecho
Administrativo y el Derecho Mercantil.

Con ocasion de la renuncia del doctor Miguel Santana Mujica, entonc-
es Director de la Escuela de Derecho, el decano Luis Villalba Villalba propuso
al doctor Francisco de Venanzi, Rector de la Universidad Central, la desig-
nacion del doctor Pérez Olivares para ocupar el cargo vacante, quien paso a
ocuparlo a tiempo completo a partir del 1° de septiembre de 1959~.

Como Director de la Escuela de Derecho le correspondio, entre otras
tantas tareas, formar parte - junto con los profesores Rafael Pizani, Octavio
Andrade Delgado, Jesus Leopoldo Sanchez y Carlos Leafiez Sievert - de la
Comision de Ingreso de la Facultad de Derecho, a fin de que realizara “un
estudio imparcial, objetivo y a fondo, en relacion con el nimero de postu-
lantes que la escuela pueda admitir en armonia con su capacidad fisica y
docente, de modo que en forma alguna se comprometa la actual calidad de
la ensefianza”. Lo anterior vino determinado “en razon del nimero de alum-
nos inscritos para iniciar sus cursos ha superado, en mucho, las posibilidades
fisicas y docentes de la escuela. Angustiosa situacion, que ha podido sortearse
durante el presente afo lectivo, en virtud de la decisiva y cordial cooperacion
prestada por los Sefiores Decanos de Farmacia, Ingenieria y Economia”. La
Comision habria “de aconsejar cual sea lo pertinente en tan delicada materia
y presentar a consideracion del Consejo de Facultad las conclusiones que le
dicte su claro criterio, partiendo de la base de que debe existir una correlacion
entre los recursos, el niumero de aulas, el niimero de docentes y los equipos
indispensables».” Esta es tarea todavia pendiente.

Durante ese tiempo como Director de la Escuela, el doctor Pérez
Olivares no dejo de atender a los estudiantes ni a los egresados de la Facultad,
algunos de los cuales se encontraban cursando estudios de postgrado en

18 Oficio No. g0, del decano José Melich Orsini al Presidente de la Comision Universitar-
ia de la Universidad Central de Venezuela, 25 de noviembre de 1958, Expediente Pérez
0., Dr. Enrique, 101-P, folio 30, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

19 Oficio No. 423, del decano Luis Villalba Villalba al Rector de la Universidad Central de
Venezuela, 4 de septiembre de 1959, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folios 40,
41y 42, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la UCV.

20 Oficio No. 729, del decano Luis Villalba Villalba al doctor Enrique Pérez Olivares, 2 de
noviembre de 1961, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folios 83, 84 y 85, Archivo
del Departamento de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politi-

cas de la UCV.
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Europa, resolviendo variados problemas administrativos en la Facultad,
dejandolos tranquilos, confiados en “la proverbial disposicion” de Pérez
Olivares a ayudar a sus amigos®. Sirve de tutor de la tesis doctoral que
inscribié uno de los mas distinguidos estudiantes que ha tenido el doctorado
en Derecho de la UCV: Roberto Goldschmidt=.

En septiembre de 1962, una vez que el doctor José Guillermo Andueza
tomo posesion del cargo de Decano de la Facultad de Derecho, Pérez Olivares
anuncio su separacion del cargo de Director de la Escuela de Derecho=. Era
tiempo de asumir otras tareas. Con ocasion de la finalizacion de su gestion
como Director, el Consejo de la Facultad de Derecho, en diciembre de 1962,
emitio un Acuerdo en el que reconocié “por unanimidad, que la Facultad de
Derecho de la Universidad Central de Venezuela se ha enaltecido y honrado
con la gestion del doctor Enrique Pérez Olivares«.”

El tiempo que le toco actuar como Director de la Escuela de Derecho
junto al decano Luis Villalba Villalba fue “una de las épocas mas dificiles
de la Universidad, ya que el pais salia de un régimen totalitario. Pero con
su gran cualidad de persona amable y abierta al didlogo y a la comprension
de los problemas universitarios, (Pérez Olivares) se desempend con suma
maestrias.”

1r De profesor a decano

Durante el afio 1962 Pérez Olivares continu6 su actividad docente en la
Universidad Central de Venezuela, pero anadio nuevas responsabilidades al

21 Carta de Hugo Marmol al doctor Enrique Pérez Olivares, fechada en Paris el 22 de ene-
ro de 1962, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 94, Archivo del Departamento
de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV. Tam-
bién las cartas de Tatiana Bogdanowsky, fechadas en La Haya el 12 de julio de 1960, id.,
folios 56 y 57, en Bad Homburg el 15 de julio de 1961, id., folios 70 y 71, en Bad Homburg
el 16 de octubre de 1961, id., folios, 80 y 81, en Bad Homburg el 11 de enero de 1962, id.,
folio 89, y del Dr. Pérez Olivares a Hildegard Rondoén de Sanso, fechada en Caracas el
13 de mayo de 1961, id., folio 65.

22 Comunicacion de Roberto Goldschmidt al doctor Enrique Pérez Olivares, 5 de febrero
de 1962, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 94, Archivo del Departamento de
Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

23 Carta del doctor Enrique Pérez Olivares al doctor Roberto Goldschmidt, 7 de septi-
embre de 1962, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folios 119 y 120, Archivo del
Departamento de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
de la UCV.

24 Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folios 130 y 131, Archivo del Departamento de
Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

25 Manuel Moisés Indriago, Prefacio de Curso de Derecho Mercantil 2*. Edicion, de En-
rique Pérez Olivares (Caracas: Editorial MOHIMGO, 1975).
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fundarse en octubre de ese mismo afio el Instituto de Formacion Democrata
Cristiana (IFEDEC), en Caracas, promovido y dirigido junto con el doctor
Aristides Calvani®. Para esa fecha el doctor Pérez Olivares tenia la categoria
de profesor asistente en el escalafon universitario” y continué muy vinculado
a las mas variadas tareas dentro de la Facultad de Derecho. Fue designado
por el Consejo de Facultad, junto con los doctores Antonio Moles Caubet,
José Melich Orsini, José Alberto Zambrano y Tomas Polanco, miembro de
la Comision encargada de dictaminar sobre los planes elaborados para los
Cursos de Perfeccionamiento Profesional de la Facultad de Derecho®, y pro-
puesto para integrar, junto con el doctor Octavio Andrade Delgado, la del-
egacion que represento a la Universidad Central de Venezuela en la Tercera
Conferencia de Facultades de Derecho Latinoamericanas, entre los dias 21y
28 de abril de 1963%.

A comienzos del afo 1964, junto con los profesores Tomas Polanco y
Gonzalo Pérez Luciani, fue designado para integrar el Jurado Calificador de
la tesis doctoral “Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrati-
vo y la Jurisprudencia Administrativa”, elaborada bajo la direccion del doctor
Moles Caubet y presentada por Allan-Randolph Brewer». Continu6 dando
clases de Derecho Administrativo I y de Derecho Mercantil I en la seccion
“C”, teniendo grupos de estudiantes de entre 66 y 74 alumnos por cursos. Ig-

26 Ver Rafael Tomas Caldera, “Calvani”, en Celebracion de la vida de Aristides Calvani,
(Caracas: IFEDEC Centro de Politicas Publicas, Fundacion Alberto Adriani, 2018), p.
144y ss., 146, y en la misma obra, “Aristides Calvani”, p. 2. En la puerta de entrada de
la sede del IFEDEC en Boleita Norte en Caracas, hay una placa conmemorativa del 25°
aniversario de la creacion del IFEDEC y esta fechada 8 de octubre de 1987. Ver el Cur-
riculum vitae del Dr. Enrique Pérez Olivares, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P,
folios 194,195, 269, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

27 Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 125, Archivo del Departamento de Recur-
sos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

28 Oficio No. 8, del decano José Guillermo Andueza al doctor Enrique Pérez Olivares, 5 de
enero de 1963, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 132, Archivo del Departa-
mento de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

29 Oficio No. 100, del decano José¢ Guillermo Andueza al Rector y demas Miembros del
Consejo Universitario de la Universidad Central de Venezuela, g de febrero de 1963, Ex-
pediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 133, Archivo del Departamento de Recursos
Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

30 Oficio No. go, del decano encargado Alfredo Valero Garcia al doctor Enrique Pérez
Olivares, 1 de febrero de 1964, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 147, Archivo
del Departamento de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politi-
cas de la UCV.

31 Ficha de la Comision de Estudio de la Dedicaciéon del Personal Docente y de Investi-
gacion del Consejo Universitario, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 164,
Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas

y Politicas de la UCV.
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ualmente, se desempeno en las catedras de Derecho Mercantil I y de Trabajos
Practicos de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de 1la Univer-
sidad Catdlica Andrés Bello». Fue miembro del Consejo Supremo Electoral
hasta 1964%. En 1965 fue designado para que, junto con los doctores José Guill-
ermo Andueza y Rafael Pizani, integrara la Delegacion que represent6 a la
Universidad Central de Venezuela en la Cuarta Conferencia Latinoamericana
de Facultades de Derecho, que se celebraron en Montevideo, Uruguay, entre
los dias 21 y 27 de abril de ese afio*. De este tiempo es también un articulo
que publico junto con el doctor Allan Brewer-Carias y que fue dedicado a la
memoria del profesor Roberto Goldschmidts.

Fue miembro del Consejo de la Facultad de Derecho® e integro, junto
con los doctores Antonio Moles Caubet y Tomas Polanco Alcantara, el Jura-
do Examinador del trabajo de ascenso a la categoria de Profesor Agregado
que presento la doctora Hildegard Rondén de Sansé bajo el titulo de “Man-
ual Teorico Practico de Propiedad Industrial#”. En noviembre de 1966 firmo
el Prologo del libro “La expropiacion por causa de utilidad publica e interés
social” del profesor Brewer-Carias®. Asimismo, formo parte de la Comision
encargada de dictaminar sobre los planes elaborados para los Cursos de Per-
feccionamiento Profesional, “en lo que se refiere a su aplicacion a la Facul-
tad de Derecho”, junto con los doctores Antonio Moles Caubet, José Melich

32 Curriculum vitae del Dr. Enrique Pérez Olivares, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101~
P, folios 194, 195, 242, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV. Ver también “Némina del Personal Docen-
te del Ciclo Profesional, Afio Académico 1967-68”, Revista de la Facultad de Derecho,
No. 6, (1968), p. 238 y ss., p. 239.

33 Curriculum vitae del Dr. Enrique Pérez Olivares, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101~
P, folios 194, 195, 242, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

34 Oficio No. CU-322, del doctor José Ramon Medina, Secretario Encargado del Vicerrec-
torado de la Universidad Central de Venezuela al Decano de la Facultad de Derecho, 7
de abril de 1965, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 157, Archivo del Departa-
mento de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

35 Allan-Randolph. Brewer-Carias y Enrique Pérez Olivares, “El recurso contencioso-ad-
ministrativo de interpretacion en el sistema juridico venezolano”, Revista de la Facul-
tad de Derecho, No. 32, (1965), p. 103 y ss.

36 Ficha de la Comisiéon de Estudio de la Dedicacion del Personal Docente y de Investi-
gacion del Consejo Universitario, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 164,
Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas de la UCV.

37 Oficio No. 1010, del decano Gustavo Planchart Manrique al doctor Enrique Pérez
Olivares, 22 de septiembre de 1966, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 168,
Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas de la UCV.

38  Enrique Pérez Olivares, Prologo de La expropiacion por causa de utilidad publica o
interés social (Jurisprudencia-Doctrina Administrativa-Legislacion) de Allan-Randolph
Brewer-Carias (Caracas: Universidad Central de Venezuela, 1966), p. 9 y ss.
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Orsini, José Alberto Zambrano y Tomas Polanco». Probablemente también
de esa época date una muy interesante comunicacion que presento el doctor
Pérez Olivares junto con los profesores Brewer-Carias y Rondon de Sanso,
como integrantes de la Comision designada para presentar un informe sobre
la ubicacion de las materias Derecho Administrativo I y II en el pensum de
estudios de Derechor.

El16 de mayo de 1968 el doctor Pérez Olivares fue electo para ocupar el
Decanato de la Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela,
por un periodo de tres afios de conformidad con la legislacion vigente en ese
momento+.

VAA De decano a ministro

El nuevo decano Pérez Olivares asumio el cargo el dia 1° de agosto de
1968+, Durante su gestion Pérez Olivares se preocup6 por actualizar el mate-
rial bibliografico sobre temas entonces de primera actualidad, como lo fue y
lo sigue siendo el tema de “Law and Computer Technology”+. Su gestion se
vio afectada por la intervencion de la Universidad Central de Venezuela el 31
de octubre de 1969, lo que llevo al cierre de las actividades académicas durante

39 Oficio No. 8, del decano José Guillermo Andueza al doctor Enrique Pérez Olivares, 5 de
enero de 1963, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 132, Archivo del Departa-
mento de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

40 Informe que presentan los profesores Enrique Pérez Olivares, Allan Randolph Brewer
Carias e Hildegard Rondén de Sansé a los Directores y demas miembros de la Catedra
de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad Central de
Venezuela, s/f, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folios 219 a 223, Archivo del
Departamento de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
de la UCV.

41 Curriculum vitae del Dr. Enrique Pérez Olivares, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101~
P, folios 194, 242, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV. Ver también “Enrique Pérez Olivares, Nuevo
Decano de la UCN.”, Revista de la Facultad de Derecho, No. 7, (1969), p. 238 y ss., 230.

42 Articulo 54 de la Ley de Universidades, 5 de diciembre de 1958, en Compilacion Legisla-
tiva de Venezuela 1958 (Caracas: Editorial Andrés Bello, 1958), p. 209 y ss.

43 Oficio CJD-111-88, del Director y del Asesor Juridico de la Oficina Central de Asesoria
Juridica de la Universidad Central de Venezuela al Dr. Alberto Arteaga Sanchez, De-
cano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, 3o de junio de 1988, Expediente
Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 393, Archivo del Departamento de Recursos Hu-
manos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

44  Comunicacion del doctor Pérez Olivares al Law Center Section on Law and Computer
and Technology, 16 de junio de 1969, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 215,
Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas

y Politicas de la UCV.
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los meses posteriores+. Para el periodo 1970-1971 fue designado Presidente de
la Comision Universitarias.

Mediante Decreto Presidencial de 29 de julio de 1971 el doctor Pérez
Olivares fue nombrado Ministro de Educacion#. Por tal motivo, el 2 de agosto
de ese mismo afo solicité a los miembros del Consejo de la Facultad de
Derecho que le fuera concedido un permiso no remunerado# y permanecio
en el cargo de Decano de la Facultad de Derecho hasta el dia inmediato
posterior#. El permiso solicitado fue concedido por el Consejo Universitario
“para separarse de sus actividades en esa Facultad, mientras dure el ejercicio
de sus funciones de ministro de Educacion”.»

Durante su Decanato, Pérez Olivares “mantuvo siempre el principio de
que los hombres deben entenderse a través del razonamiento y las relaciones
humanas. Antes de irse deja fundada la Escuela de Ciencias Politicas y
Administrativass.”

45 “Operaciéon Canguro”, en Wikipedia, la enciclopedia libre, el 31 de marzo de 2024, https://
es.wikipedia.0rg7w/index.php?title:Operaci%Cg%Bgn_Canguro&oldid:159136631.

46 Constancia emitida por la Directora de Coordinacion de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, 13 de octubre de 1983, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P,
folio 354, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la UCV.

47 Decreto No. 662 de 29 de julio de 1971, Gaceta Oficial No. 29.570 de la misma fecha.

48 Comunicacion del doctor Enrique Pérez Olivares a los Miembros del Consejo de la
Facultad de Derecho, 2 de agosto de 1971, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, fo-
lio 235, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la UCV.

49  Oficio del Director Encargado de la Facultad de Derecho al Rector Interino y demas
Miembros del Consejo Rectoral, 4 de agosto de 1971, Expediente Pérez O., Dr. Enrique,
101-P, folio 237; Oficio SCR-479, del Secretario del Consejo Rectoral al Director de la
Escuela de Derecho, 4 de agosto de 1971, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio
238; Oficio CJD-111-88, del Director y del Asesor Juridico de la Oficina Central de Ase-
soria Juridica de la Universidad Central de Venezuela al Dr. Alberto Arteaga Sanchez,
Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, 30 de junio de 1988, Expediente
Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 393, Archivo del Departamento de Recursos Hu-
manos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

50 Oficio No. CU-559, 10 de septiembre de 1971, transcrito en la comunicacion que le dirige
al Dr. Pérez Olivares el Decano Encargado de la Facultad de Derecho, 21 de septiembre
de 1971, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 239, Archivo del Departamento de
Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

51 Manuel Moisés Indriago, Prefacio de Curso de Derecho Mercantil 2*. Ediciéon, de
Enrique Pérez Olivares (Caracas: Editorial MOHIMGO, 1975).
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V. De ministro a profesor, y nuevamente minisiro y nuevamente
profesor

A fines de continuar gozando de licencia respecto de sus labores do-
centes, el doctor Pérez Olivares solicitdo que fuera declarado en situacion de
excedencia pasiva mientras permaneciera en el ejercicio del Ministerio de Ed-
ucacion®, lo cual le fue concedido por el Consejo Universitarios. No obstante,
no rechazo la convocatoria que el 21 de mayo de 1973 le hizo el decano Farias
Mata para integrar la Comision de Curricula “recientemente creada por ese
Decanatos”.

Pérez Olivares ejerci6 como Ministro de Educacion hasta el 12 de
marzo 1974, fecha en la cual entregd el cargo a su sucesor, doctor Luis
Manuel Penalver. Antes de entregar su cargo, Pérez Olivares solicitd a las
autoridades de la Universidad Central de Venezuela una prérroga del permiso
no remunerado que le habia sido concedido “por el término que resta del
presente afio lectivo”. El Ministro saliente deseaba prepararse debidamente
para regresar a su tarea de docente universitario, ya que la intensidad del
trabajo que hubo de desarrollar durante el permiso que vencia, precisamente
el 12 de marzo de 1974, le impidio “el estudio minimo requerido para estar
al corriente de los adelantos cientificos y de los criterios jurisprudenciales
aparecidos en las disciplinas cuya docencia imparto y por ello requiero la
prorroga solicitadas”. La prorroga solicitada fue concedida por el Consejo
Universitario “por el término del afio lectivo 1974%”.

52 Comunicacion del ministro de Educacion doctor Enrique Pérez Olivares al Decano y
demas Miembros del Consejo de la Facultad de Derecho, 28 de septiembre de 1972, Ex-
pediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 243, Archivo del Departamento de Recursos
Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

53 Oficio CU-873, 26 de octubre de 1972, citado en el Oficio No. 255, 2 de noviembre de
1972, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 246, Archivo del Departamento de
Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

54 Oficio No. 228, 21 de mayo de 1973, citado en la comunicacion que le dirige el Dr. Pérez
Olivares al Decano de la Facultad de Derecho, 8 de junio de 1973, Expediente Pérez O.,
Dr. Enrique, 101-P, folio 251, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

55 Comunicacion del doctor Enrique Pérez Olivares al Decano de la Facultad de Derecho
y demas miembros del Consejo de la facultad, 8 de marzo de 1974, Expediente Pérez
0., Dr. Enrique, 101-P, folio 253, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

56 Oficio CU-493, 4 de junio de 1974, transcrito en el Oficio No. 408 del Decano de la
Facultad de Derecho al doctor Enrique Pérez Olivares, 19 de junio de 1974, Expediente
Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 257, Archivo del Departamento de Recursos Hu-
manos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.
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Prontamente Pérez Olivares presenté un trabajo para ascender en el
escalafon docente, bajo el titulo “La teoria de las sujeciones imprevistas#”. El
4 de diciembre de 1974 defendié ese trabajo ante un jurado conformada por
los profesores Eloy Lares Martinez, Rangel Crazut y Antonio Moles Caubet,
quien fungioé de coordinador, que de una manera particular destacd “no solo
la densidad del trabajo, (...), sino ademas el acierto de la doctrina expues-
ta con maduro juicio, hasta el punto de que las opiniones del autor hayan
sido adoptadas por la Procuraduria General de la Republica en algunos de
sus dictamenes. En consecuencia, el Jurado estima que el trabajo calificado
merece una elogiosa mencion especial®#.” El Consejo Universitario aprobo el
ascenso a la categoria de profesor agregado en sesion de 16 de abril de 1975%.

Sureincorporacion a la actividad docente se hizo efectiva el 15 de marzo
de 1975%. Durante los afnos inmediatos siguientes dicto clases de Derecho
Mercantil I y de Derecho Administrativo I, ambas en la seccion “C”®. El 15 de
abril de 1977, le fue impuesta la Orden José Maria Vargas (categoria Corbata),
que le fue otorgada por el Consejo de dicha Orden y aprobada por el Consejo
Universitario en su sesion de 9 de marzo de 1977 Unas semanas después,
Pérez Olivares el Consejo de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas lo
designo para integrar, junto con los profesores Rafael Pizani y Victor Pulido
Meéndez, “una Comision que estudie las previsiones que adoptarse para la
designacion de profesores de la Escuela de Derecho%”. Dicté también una

57  El trabajo en cuestiéon fue publicado en el Libro Homenaje Enrique Sayagués-Laso,
Enrique Pérez Olivares, “La Teoria de las Sujeciones Imprevistas” en Perspectivas del
Derecho Publico en la Segunda Mitad del Siglo XX, Tomo V (Madrid: Instituto de Estu-
dios de Administracion Local, 1969), Comunicacion del doctor Enrique Pérez Olivares
al Decano y demas Miembros del Consejo de la Facultad de Derecho, 27 de septiembre
de 1974, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 262, Archivo del Departamento
de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

58  Veredicto, 20 de diciembre de 1974, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folios 273
y 272, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la UCV.

59 Oficio CCC-578, del Rector Presidente al doctor Enrique Pérez Olivares, 26 de abril de
1975, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 281, Archivo del Departamento de
Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

60 Oficio No. OCPP 309, 3 de julio de 1975, del Director de la Oficina Central de Pro-
gramacion y Presupuesto al Decano de la Facultad Derecho, Expediente Pérez O., Dr.
Enrique, 101-P, folio 293, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la Facul-
tad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

61 Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folios 302, 314, 316, Archivo del Departamento
de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

62 Oficio 99, del Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas al doctor Enrique
Pérez Olivares, 11 de abril de 1977, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio gu1,
Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas de la UCV.

63 Oficio 691, del Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas al doctor Enrique
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importante conferencia sobre el recurso de interpretaciéon en las jornadas
sobre “El control jurisdiccional de los poderes publicos en Venezuela”,
organizadas por el Instituto de Derecho Publicos.

El 28 de febrero de 1978, Pérez Olivares solicitd6 un permiso sin
remuneracion “durante el lapso del afio lectivo proximo a comenzar”,
para las dos catedras que ocupaba entonces® En marzo de 1979 fue
llamado a desempenarse como Gobernador del entonces Distrito Federal y
posteriormente como Ministro de Informacion y Turismo hasta principios de
1984%. En ese tiempo también se desempefié como vicepresidente del Instituto
Internacional Jacques Maritain®. De su actividad docente quedd su “Curso
de Derecho Mercantil I (edicién mimeografiada)®. En noviembre de 1980
participd, en Caracas, el “Seminario Internacional de Derecho Urbanistico”
que fue coorganizado por el Instituto de Derecho Publico y el Ministerio
de Desarrollo Urbano, exponiendo sus comentarios sobre la propiedad
del suelo y el sector publico® También de esa época queda su conferencia
sobre “El funcionario putblico. Una perspectiva juridica”, dictada en las

Pérez Olivares, 17 de mayo de 1977, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 315,
Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas de la UCV.

64  Enrique Pérez Olivares, “El recurso de interpretacion”, en £/ control jurisdiccional de
los poderes publicos en Venezuela (Caracas: Universidad Central de Venezuela, 1979), p.
149 Y SS.

65 Coriunicacic')n del doctor Enrique Pérez Olivares al doctor José Alberto Zambrano
Velasco y demas Miembros del Consejo de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
28 de febrero de 1978, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 338, Archivo del
Departamento de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
de la UCV.

66 Gustavo Linares Benzo, “Enrique Pérez Olivares”, Analitica.com, el 9 de julio de 2012,
https:/ /Www.analitica.com/opinion/opinionfnacional/enriquefperezfolivares/ .

67 Ver Oficio 490, del Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas al doctor
Enrique Pérez Olivares, 20 de marzo de 1984, Expediente Pérez O., Dr. Enrique, 101-P,
folio 369, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la UCV.

68 Enrique Pérez Olivares, Curso de Derecho Mercantil, 2. Edicion (Caracas, Editorial
MOHIMGO, 1975), 322 p.; Curriculum vitae del Dr. Enrique Pérez Olivares, Expediente
Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folios 267 a 269, Archivo del Departamento de Recursos
Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

69  Enrique Pérez Olivares, “Comentarios sobre la propiedad del suelo y el sector puiblico”,
en Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la Administracion, Derecho Urbanistico Tomo
V, (Caracas: UCV, 1983), p. 41 y ss. Aqui se lee una acotacion respecto de la realidad
venezolana que cada dia afirmamos y que no corregimos: “ ... muchas de nuestras
experiencias constatan que teniendo a mano mecanismos juridicos para actuar, no
hacemos el intento de usarlos; sino que proponemos inmediatamente la busqueda de
un mecanismo juridico alternativo. Estamos permanentemente inventando férmulas
juridicas ... Y creo que buena parte de nuestra vida transcurre en esta critica conceptual
a las instituciones, sin el esfuerzo por hacerlas parte de nuestra vida” (p. 43).
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Enrique Pérez Olivares, el profesor de Derecho

Primeras Jornadas para un mejor conocimiento de la administracion Publica,
organizadas por la Procuraduria General de la Republicar.

El 29 de marzo de 1988, Pérez Olivares solicité su jubilacion de confor-
midad con el articulo 62, ordinal g de la Ley de Universidades. En el escrito
de solicitud de jubilacion dijo, con la sencillez que le caracterizo: “ha sido un
gran honor para mi haber podido servir a la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas como auxiliar docente antes de obtener el titulo de Doctor en
Derecho, como miembro del personal docente ordinario y como autoridad
en los casos en que se me confiaron tales responsabilidades™.” Y sin querer
despedirse definitivamente de su casa le expreso al decano Alberto Arteaga
Sanchez: “Aprovecho para reiterar ante Ud. mi disposicion de continuar sir-
viendo a nuestra casa de estudios en la medida de mis posibilidades=”. El 26
de julio de 1988, el decano Arteaga le inform¢ al profesor Pérez Olivares la
aprobacion de la jubilacion por parte del Consejo de la Facultad».

Ha debido ser una grata sorpresa para el doctor Pérez Olivares, ya
fuera de su actividad docente, haber recibido la comunicacion del Decano
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas mediante la cual, en abril de
1999, le informo que el Consejo de dicha Facultad, a proposicion del Consejo
de la Orden Luis Sanojo, aprobo que le fuese concedida la referida Orden, en
su Primera Clase, “en publico reconocimiento a los meritorios servicios que
le ha prestado a la Universidad Central de Venezuela y, muy especialmente, a
esta Facultad»”.

70 Enrique Pérez Olivares, “El funcionario publico. Una perspectiva juridica”, en
Jornadas para un mejor conocimiento de la adminisiracion publica (Caracas: Fundacion
Procuraduria General de la Reptblica, 1987), p. 169 y ss.

71 Comunicacién del doctor Enrique Pérez Olivares al doctor Alberto Arteaga, Decano
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, 29 de marzo de 1988, Expediente Pérez
0., Dr. Enrique, 101-P, folio 386, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

72 Comunicacién del doctor Enrique Pérez Olivares al doctor Alberto Arteaga, Decano
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, 29 de marzo de 1988, Expediente Pérez
0., Dr. Enrique, 101-P, folio 386, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

73 Oficio No. 476, del doctor Alberto Arteaga, Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas, al doctor Enrique Pérez Olivares, 26 de julio de 1988, Expediente Pérez O.,
Dr. Enrique, 101-P, folio 388, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

74 Oficio No. 286/99, del doctor Boris Bunimov Parra, Decano de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, al doctor Enrique Pérez Olivares, 20 de abril de 1999, Expediente
Pérez O., Dr. Enrique, 101-P, folio 410, Archivo del Departamento de Recursos Humanos
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.
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VI. Conclusion

Al hacer el recuento de la vida profesional de Pérez Olivares el decano
Arteaga Sanchez dijo: “la Universidad Central de Venezuela resulta, sin duda
alguna, destacada en primer plano. Su actividad docente, su participacion
en el gobierno universitario, su preocupacion por la investigacion y por los
estudios de derecho, su labor como director y como decano de la Facultad,
constituyen el mas evidente testimonio de su espiritu y consecuencia con esta
Casa de formacion, de reflexion, de lucha y permanente busquedas.” El recu-
erdo de la obra del doctor Enrique Pérez Olivares es testimonio de “pasion al
quehacer universitario*”.

75 Oficio No. 476, del doctor Alberto Arteaga, Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas, al doctor Enrique Pérez Olivares, 26 de julio de 1988, Expediente Pérez O.,
Dr. Enrique, 101-P, folio 388, Archivo del Departamento de Recursos Humanos de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.

76 Ibidem.
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Hace ya varios afios escribi “Educacion juridica y politica en Venezuela revolucionaria”
en homenaje a Enrique Pérez Olivares, pero no se publicé en el libro-homenaje para
el cual fue escrito. Fue publicado en 2018 en la obra compilada por el distinguido cole-
ga peruano Gorki Gonzales Mantilla: La educacion juridica como politica ptblica en
Ameérica Latina. Palestra Editores, Lima. Ante la posibilidad de que el libro-homenaje
realmente pueda publicarse ahora he decidido no solo actualizar los datos sino escribir
un nuevo articulo sobre el tema de la educacion juridica en Venezuela porque mucho
ha ocurrido desde entonces. En los inicios de mi carrera como profesor Pérez Olivares
era el decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela y
fue un mentor que me incit6 a plantearme el tema de la educacién juridica y como
transformarla en una época de gran cuestionamiento. Por muchos afios conservamos
la amistad y nuestras conversaciones giraron siempre sobre la tematica. De alli mi
gratitud y mi insistencia en rendirle homenaje. El presente articulo se desarrolla gracias
a un proyecto de investigacion mas amplio auspiciado por la Direcciéon de Investiga-
ciones de la Universidad Metropolitana y agradezco también el apoyo de mis colegas
Andrea Santacruz y Victoria Capriles y de la estudiante Rebeca Troncoso. Agradezco
también a Sonne Lemke por la elaboracion de los graficos.

Universidad Metropolitana. Caracas. Academia Nacional de la Historia.
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las universidades experimentales

La educacion juridica ha tenido grandes transformaciones desde las
décadas finales del siglo XX y en las dos primeras del siglo XXI tanto en
el mundo como en Venezuela. La profesion de abogado también ha tenido
importantes transformaciones y, sin duda, hay una relacion entre estos dos
temas. Ambos han concitado numerosos estudios recientes de los cuales me
limito a citar unos pocos como fundamento de mi aserto (Garth & Schaffer,
2022; Heringa et at., 2022; Abel et al., 2020; Gonzales Mantilla, 2018; Pérez
Perdomo, 2022).

La mayor parte de los estudios plantean la adaptacion de la educacion
juridica y de la profesion a una época de mayor integracion internacional
que generalmente se identifica como globalizacion porque esto es lo que esta
ocurriendo en casi todos los paises del mundo. Venezuela siguié en la década
de 1990 una cierta adaptacion en el mismo sentido, pero en el siglo XXI ha
tomado la via opuesta: la anti-hegemonica o anticapitalista. También la edu-
cacion juridica ha tomado un camino que es importante analizar y comparar.

La segunda mitad del siglo XX se caracterizo por una expansion de la
educacion juridica profesional y de la profesion de abogado en buena parte
de los paises, incluyendo los de América Latina (Galanter, 2011; Pérez Per-
domo, 2006). Lugares comunes frecuentes en el pasado, como el que habia
‘demasiados abogados’, cayeron en desuso. Pero en una época en que se le
dio gran valor al desarrollo econémico surgieron dudas sobre si los abogados
contribuian con éste, o al contrario, imponian costos importantes al funcio-
namiento de la economia. En realidad, los abogados ofrecen un servicio, y
como en toda actividad econémica el mecanismo regulador es el mercado. Si
los servicios no son solicitados la profesion u ocupacion deja de ser atractiva.
Esto no obsta que se plantee la calidad de los servicios y, en consecuencia, la
calidad de la formacion que reciben los futuros profesionales, como veremos
mas adelante.

En la segunda mitad del siglo XX ocurri6 este fenomeno que muchos
consideraron como ‘la crisis de la educacion juridica’. Por lo fundamental,
las causas de la crisis eran externas a las escuelas de derecho. La creciente
urbanizacion y la expansion de la educacion, con la incorporacion de las
mujeres y de personas de estratos relativamente bajos, impuso una presion a
las universidades y especialmente a las escuelas de derecho. El mayor niimero
de estudiantes impidié que una parte importante de ellos trabajaran en tareas
auxiliares de la profesiéon o de los tribunales donde tradicionalmente los
estudiantes adquirian competencias y se socializaban en la profesion. Por otra
parte, la difusion de la television y/o la falta de lectura en las familias suprimio6
el bagaje cultural de buena parte de los estudiantes. La sociedad misma se
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hizo mas tecnocratica y se popularizaron estudios como los de economia y
ciencias sociales que formaron potenciales competidores de los abogados en
el liderazgo social (Dezalay & Garth, 2002).

En toda la América Latina, Venezuela incluida, hubo profesores y di-
rigentes de la educacion juridica que plantearon transformaciones y natural-
mente hubo también otros profesores y dirigentes no veian la necesidad de
las transformaciones que se proponian. Es lo que se denomina ‘resistencia al
cambio’. En general, la resistencia resulté victoriosa en las décadas de 1970 y
1980, pero a partir de la década de 1990 un nimero creciente de instituciones
optaron por una diversidad de propositos, contenidos y métodos en la edu-
cacion juridica (Pérez Perdomo, 2004, 2022). Tal vez la mayoria mantuvieron
rasgos tradicionales, pero otras hicieron esfuerzos para adaptarse a una era de
globalizacion. Esta ha sido la tendencia también en el siglo XXI, salvo en el
caso de Venezuela que inici6é una revolucion confesadamente anti-capitalista
y quiso darle a un nuevo tipo de escuelas de derecho un papel importante
en la construccion de la nueva sociedad. Como el gobierno revolucionar-
io no podia controlar la educacion juridica en las universidades de gestion
privada ni en las publicas auténomas cuyos profesores y estudiantes eligen
sus autoridades y organismos de cogobierno, el esfuerzo se hizo en las uni-
versidades que el gobierno controla llamadas formalmente experimentales.
El gobierno parece alejado de su afan anti-capitalista, pero se ha hecho cada
vez mas autoritario y sus politicas han conducido a sanciones impuestas por
varios paises y organismos multilaterales, y a un aislamiento internacional.
La economia se ha contraido. Este trabajo da cuenta de las transformaciones
de la educacion juridica en el contexto brevemente descrito y los resultados
obtenidos hasta ahora.

En la primera parte trataremos las politicas y cambios en las décadas
finales del siglo XX, en la segunda al proyecto revolucionario. La seccion
conclusiva se refiere a la compleja relacion entre la profesion, la educacion y
la sociedad que la experiencia venezolana ha puesto de manifiesto.

L Del desarrollo a la globalizacion

Entre 1970 y 1999 dos ideas centrales pueden servirnos como conduc-
toras para entender la orientacion de las politicas publicas en su relacion con
la educacion juridica. Se trata de ideas: el titulo no debe entenderse que pos-
tulamos que Venezuela se haya desarrollado o globalizado, sino que hubo
maneras cambiantes de entender el camino a emprender. Tampoco que fuer-
an ideas completamente compartidas por todos, sino que eran dominantes.
La idea del desarrollo nacional estuvo muy asociada con el crecimiento de la
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economia y el pensamiento que debia producirse en el ambito nacional. Las
empresas transnacionales y el comercio internacional se veian como posible
fuente de peligro porque podian succionar los recursos y desintegrar la na-
cion. Las empresas nacionales debian ser protegidas (Sunkel & Paz, 1986).
En la década de 1990 hubo un cambio y dominé la idea de que un mundo en
que se liberaran las trabas para la produccion y el comercio, y en general de
los intercambios entre distintas partes del mundo, permitiria un crecimiento
economico mayor y la expansion de las ideas de estado de derecho, derechos
humanos y democracia a escala mundial.

Laidea de desarrollo fortalecié la manera de pensar al derecho como
asociado al estado nacional, pero en general, no se apreciaba la contribu-
cion que los abogados pudieran hacer al desarrollo nacional. Esto explica que
fueron pocas las escuelas de derecho autorizadas a funcionar en el periodo.
En 1960 habia en el pais 6 escuelas de derecho: 4 en universidades publicas
auténomas y 2 en universidades de gestion privada. Tres escuelas de dere-
cho estaban situadas en Caracas. Veinte afios después, en 1980, solo se habia
agregado una escuela de derecho (gestién privada) a pesar de la creacion de
numerosas universidades tanto publicas como privadas. En 2001 habia 11 uni-
versidades con escuelas de derecho. Las universidades privadas con escuelas
de derecho pasaron de 2 a 7, pero éstas eran de reciente creacion, excepto la
Universidad Santa Maria, la Catélica Andrés Bello y la Catolica del Tachira.
Este modesto crecimiento favorecié también una mejor distribucion de las
escuelas de derecho en el pais. Todas las regiones del pais contaban con una
o mas escuelas de derecho, con excepcion de la Regién de los Llanos (Ruiz et
al., 2002).

Desde 1960 las universidades publicas autonomas establecieron pro-
gramas para formar profesores e investigadores en centros de excelencia en
el extranjero que se contrataban como profesores de tiempo completo. Se
crearon institutos y centros de investigacion para acoger el personal de ti-
empo completo y se crearon revistas para acoger sus publicaciones. También
las universidades se convirtieron en las principales editoriales juridicas del
pais. Hubo un desarrollo de la investigacion juridica sin precedente en Vene-
zuela (Melich Orsini, 1976; Pérez Perdomo, 2015). Las universidades auténo-
mas, gratuitas para los estudiantes, gozaban de un alto prestigio académico.
La demanda estudiantil era mayor a su capacidad, por lo cual establecieron
sistemas de admision con un rigor variable. Por otra parte, la turbulencia
politica de estas universidades provocaba regularmente escenas de violencia
y frecuentes suspensiones de clase. Esto hizo que las universidades privadas
atrajeran también a un creciente nimero de estudiantes. El cuadro 1 muestra
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la distribucion de la poblacion estudiantil de derecho en las tltimas tres déca-
das del siglo XX.

Cuadro 1

Estudiantes de derecho en las universidades venezolanas 1970- 2001

Universidades 1970 % 2001 %
Auténomas 4.615 69 11.359 30
Privadas 2.104 31 25.910 70
Totales 6.719 100 37.269 100

FUENTES: OPSU, Boletin Estadistico 1973 y OPSU, Boletin Estadistico de
Educacion Superior # 21, 2004.

Para 2001 la OPSU no disponia de la cifra de la Universidad Catolica del
Téchira, por lo cual se utiliz6 la contenida en Boletin Estadistico 20 (publica-
do en 2003) que corresponde a 2000: 370 estudiantes.

Observacion: La cifra ofrecida por la OPSU como total es de 36.899
(21.627 mujeres) (pag. 55). La diferencia resulta de haber agregado 370 de la
Universidad Catoélica del Tachira, que no entrego cifras para el informe de
2001

El cuadro 1 fue posible por la informacion estadistica que publicaba
la Oficina de Planificacion del Sector Universitario (OPSU) y corresponde al
primer y ultimo boletin publicado hasta ahora por dicha oficina. El cuadro
muestra un desfase entre la voluntad de los planificadores de limitar el nimero
de estudiantes de derecho manteniendo baja la oferta de estudios en el area
y la demanda de estudios juridicos. En 1980 el nimero de estudiantes en las
universidades autéonomas llegd a 13.266, el 70 por ciento del total (Boletin
Estadistico OPSU, 8). A partir de ese afio las universidades privadas colmaron
el desfase y tuvieron un crecimiento significativo. El cuadro 1 muestra la
inversion de las cifras: mientras en 1970 el 69 por ciento de los estudiantes
de derecho estudiaban en universidades publicas autonomas, para final del
periodo la proporcion se habia invertido y el 70 por ciento estudiaban derecho
en universidades de gestion privada. Dos universidades privadas fueron las
beneficiarias de la politica basicamente admitiendo a todos los aspirantes.
Es asi como la Universidad Santa Maria contaba con 5.054 estudiantes, y la
Gran Mariscal de Ayacucho, con 7.442 en 2001. Entre ambas contaban casi
con la mitad de todos los estudiantes de derecho. Las universidades publicas
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creadas en las décadas de 1960 y 1970, llamadas universidades experimentales
por tener una estructura flexible no regulada por la Ley de Universidades
y, en consecuencia, relativamente facil de modificar, no ofrecian estudios
juridicos. Eran también universidades con menor autonomia y mayor control
gubernamental.

En la segunda mitad de la década de 1980 y durante la de 1990 el
gobierno flexibilizo su politica y permitio la creacion de escuelas de derecho
en las universidades privadas algunas de muy creciente creacion. Esto explica
el crecimiento de la poblacion estudiantil en derecho y, como veremos luego,
del numero de profesionales de derecho. Ahora podemos adelantar que la
curiosa politica de contencion solo fue modestamente exitosa: en la década
de 1970 se registré un promedio de 936 abogados por afio, mientras que la
de 1980 la cifra fue de 1.500. El cambio de politica de la década de 1990 llevo

ese promedio a 3.804 en esa década (Calculos basados en informacion de
INPREABOGADO).

El crecimiento de la poblacion estudiantil en un ntimero reducido
de universidades tuvo otros efectos: el congestionamiento de las escuelas que
mostraba el éxito de los estudios juridicos atrayendo estudiantes. Desde el
punto de vista de la oferta eran estudios que no requerian mayor inversion:
bastaban salones de clase -con frecuencia atestados de estudiantes- con un
profesor que explicaba mayormente asignaturas basadas en codigos. La di-
sponibilidad de manuales, generalmente publicados por profesores de la
Universidad Central de Venezuela y la Universidad Catélica Andrés Bello,
eran suficientes para que un profesional con prestigio y buenas calificaciones,
asumiera la tarea de dictar clases y corregir exdimenes. No habia incentivos
para la innovacion. Sin embargo, habia voces criticas y acciones que mostra-
ban una insatisfaccion creciente.

Las voces criticas no eran nuevas. En las décadas de 1960 y 1970 hubo
cinco reuniones de decanos y directores de escuelas de derecho de Ameérica
Latina que veian la necesidad de clases mas activas y analisis de casos que
pudieran comunicar mejores habilidades para razonar juridicamente y
para resolver problemas. Enrique Pérez Olivares, decano de derecho de la
Universidad Central de Venezuela, participo en esas reuniones y fue impulsor
de esos cambios en Caracas. El problema no era solo latinoamericano.
Damaska (1968) lo habia observado para Europa comparando con los Estados
Unidos: los educados con clases magistrales podian adquirir una idea de la
estructura del derecho y un lenguaje, pero no estaban preparados para las
tareas que exige el ejercicio profesional. Otro gran comparatista, Merryman
(1973) llegd a conclusiones similares, tal vez mas desfavorables. Mientras el
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numero de estudiantes era bajo, estos adquirian esas destrezas trabajando en
los tribunales o con abogados acreditados, pero cuando aumento el numero
las oportunidades de aprendizaje disminuyeron y lalimitacion de la educacion
tradicional se hizo patente.

En Venezuela Torres Arends (1997, 2002, 2004, 2006) comprobd estas
observaciones analizando el razonamiento y la cultura juridica de los estudi-
antes, especialmente los de la Universidad Central de Venezuela. Estos desar-
rollaban el razonamiento abstracto mientras los de Oxford, que estudié como
grupo comparativo, desarrollaban la capacidad de resolver problemas. Tal vez
mas grave: comparando la cultura juridica del primero y del ultimo afio, la
educacion formalista no lograba modificar las actitudes sobre el derecho.

Por otra parte, los graduados buscaron estudios de postgrado, prim-
ero en el extranjero y luego también en Venezuela en la medida en que se
fueron estableciendo en el pais a partir de la década de 1970. Los estudios
de postgrado revelan una cierta insatisfaccion con lo aprendido para obten-
er el titulo profesional. Los estudios en el extranjero fueron facilitados por
programas de becas como los de Fundacion Gran Mariscal de Ayacucho o
programas de los propios paises receptores de estudiantes. En la medida que
avanzo el periodo que analizamos la preferencia se desplazo de Europa a los
Estados Unidos, a pesar de la diferencia en la tradicion juridica y los métodos
educativos.s Esto que se veia como un obstaculo en la apreciacion de Dam-
aska (1968) parece mas bien un atractivo, o en todo caso, no ha resultado en
las graves tribulaciones se temia (Pérez Perdomo, 2019).

En todo el mundo, incluyendo América Latina, a partir de la década
de 1990 han surgido escuelas de derecho muy conscientes del cambio de los
tiempos (Garth & Schaffer, 2022; Pérez Perdomo, 2022). Preparan profesionales
para que puedan trabajar con abogados y clientes de distintos paises, incluso
para que puedan adaptarse a trabajar en otros paises. Para esto el acento ha
estado en la transmision de competencias y en la comprension de distintas
culturas juridicas. La transmision de informacion sobre el derecho nacional es
todavia importante, pero el derecho comparado o el enfoque comparativo en
el estudio de ramas tradicionales del derecho se ha hecho mas importante. La
estadia en universidades de otros paises es acreditada en las universidades de
origen. Temas como la negociacion, los negocios internacionales, el derecho
de la integracion y las pasantias, incluyendo pasantias en el extranjero, tienen
cabida estas escuelas renovadas. Es parte de la adaptacion de la profesion a

3 Gilberto Guerrero Rocca ha avanzado un estudio en la materia, lamentablemente no

publicado
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los tiempos de globalizacion. Por supuesto, las maestrias y doctorados en el
extranjero han adquirido nuevo vigor (Garth & Schaffer, 2022).

Venezuela no ha estado ausente en este movimiento. Varias escuelas
de derecho han introducido el aprendizaje basado en problemas y el desarrol-
lo de proyectos, incluyendo trabajos de grado. El derecho comparado o el en-
foque comparativo en asignaturas tradicionales también se ha incorporado,
pero estas innovaciones se han realizado generalmente en escuelas pequenas
y con escasos recursos. Tempranamente la Universidad Metropolitana con-
vocod una reunion donde las escuelas de derecho innovadoras de América
Latina presentaron los cambios realizados. Sin embargo, el pais no ha ido en
la direccion de aceptar la mayor integracion a la economia mundial ni a los
organismos de derechos humanos. La revolucion ha ido en otro sentido.

y/A La revolucion y la educacion juridica

En el siglo XXI Venezuela vivio un cambio politico radical. Bajo el
liderazgo y la presidencia de Hugo Chavez comenzé una revolucion que se
califico a si misma de socialismo del siglo XXI y anti-hegemonica. Multitud
de empresas y propiedades tanto extranjeras como nacionales fueron esta-
tizadas con frecuencia sin pagar la indemnizacion a la que obligaba el dere-
cho venezolano y los tratados internacionales. Se forjaron estrechas alianzas
con Cuba, Rusia, Iran, China, Turquia, y las relaciones con Estados Unidos y
Europa se hicieron muy tensas.

El estado venezolano fue condenado en varias ocasiones por el Tribu-
nal Interamericano de Derechos Humanos hasta que en 2012-2013 el gobierno
decidio retirarse de la Convencion Americana de Derechos Humanos. La Alta
Comisionada de Derechos Humanos y el Consejo de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas han publicado informes severamente criticos de las ac-
ciones del gobierno (Capriles, 2021). Se realizaron varias purgas judiciales vy,
en definitiva, los jueces fueron estrechamente controlados.

Las universidades autonomas eligen sus propias autoridades y los es-
tudiantes eligen 6rganos representativos y participan en la eleccion autori-
dades. Como los partidarios del gobierno fueron sistematicamente derrotados

4 Pérez Perdomo (2018) analizo6 los planes de estudio de cinco escuelas de derecho en
Venezuela y los cambios realizados en la educacion juridica en Venezuela hasta 2012.
No se considera necesario repetir aqui el analisis.
Derecho g democracia 2 (Cuadernos Unimetanos, 2009) publicé las ponencias presen-
tadas en la reunién y Montoya (2009) realizd un analisis critico de las experiencias
presentadas.
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en las elecciones universitarias la respuesta fue una drastica reduccion del
presupuesto de las universidades y apoyo presupuestario a las universidades
experimentales. Las universidades privadas han sufrido sobre todo por la po-
breza creciente del pais y por la emigracion de la poblacion venezolana, espe-
cialmente aguda entre los jovenes.

La educacion juridica comenzo a ofrecerse en 2003 en la universidad
experimental Ezequiel Zamora y posteriormente en la Romulo Gallegos, que
existian desde finales del siglo XX, y en la Universidad Bolivariana de Venezu-
ela que estaba recién creada en 2003. Estas universidades son controladas por
el gobierno y la creacion de los estudios juridicos en estas universidades tuvo
el expreso proposito de formar profesionales para que operaran dentro en una
sociedad socialista que ellos mismos debian ayudar a construir. Como lo ex-
presa el Proyecto Curricular de la Universidad FExperimental de los Llanos Occi-
dentales Ezequiel Zamora (UNELLEZ) de marzo de 2006, el proposito es for-
mar abogados como lideres sociales conscientes de las necesidades colectivas
y criticos de la realidad. “Formara abogados que verdaderamente trabajaran
en armonia con la realidad social, dejando de lado los criterios netamente
capitalistas...que persisten en casi todas las universidades a nivel mundial”
(pag 7). La Universidad Bolivariana de Venezuela declara que su mision es
“contribuir a cambiar los modos de pensar e impulsar el tercer motor (de la
revolucion) ‘Moral y Luces’. Formar no solo profesionales competentes, sino
ciudadanos que trabajen con sentido de patria y humanidad” (www.ubv.edu.
ve).

Si se mira a los planes de estudio la innovacion es muy radical en la
Universidad Bolivariana, en la cual desaparecieron las asignaturas tradiciona-
les como derecho civil, derecho constitucional, derecho mercantil o derecho
del trabajo por nombres que sugieren un tratamiento mucho mas interdisci-
plinario con orientacion socialista. Por ejemplo, se ofrece ‘sociedad, estado y
constitucion’; ‘complejidad juridica, justicia y diversidad’; *sistema politico y
constitucion’; ‘estado y resolucion de conflictos’; ‘propiedad y derecho’; ‘del-
itos y excusion social’. Los estudiantes debian realizar cuatro proyectos so-
bre temas bastantes generales que indica la institucion (Pérez Perdomo, 2018,
para el plan de estudio completo). Las otras dos universidades experimentales
tuvieron un plan de estudios mas conservador.
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Lamentablemente la OPSU dejo de publicar estadisticas universitarias
y solo disponemos datos hasta 2001, lo que no nos permite conocer la cantidad
de estudiantes de estas universidades.s A partir de ese afio solo disponemos
los datos del registro de abogados que hace INPREABOGADO, un seguro
colectivo en el cual deben inscribirse los abogados si desean ejercer profe-
sionalmente. La informacion es recogida con indicacion de la universidad
en el cual el abogado se ha graduado. El registro es una medida imperfecta
respecto al niumero de graduados, pues estos pueden demorar en registrarse
o no registrarse en absoluto si no piensan trabajar como abogados o si emi-
gran inmediatamente después de graduarse. Sin embargo, como la mayoria
de los graduados se registra, da una idea aproximadamente de su nimero y
de la contribucion cuantitativa de cada universidad en la configuracion de la
profesion juridica.

El grafico 1 muestra la transformacion del nimero de abogados que
se han registrado entre 2000 y 2021. Como la duracion de los estudios de dere-
cho es usualmente de cinco afios, el nimero de graduados que se registran
ofrece una informacion vicaria del nimero de estudiantes y del aumento o
disminucion en el nimero de estudiantes en los cinco afios anteriores.

Grafico 1
Numero de abogados inscritos en INPREABOGADO entre 2000 y 2021
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FUENTE: Informacion suministrado por INPREABOGADO

5 Una visita a la sede de la OPSU en Caracas no arrojo ninguna informacién lo que hace
suponer que la OPSU ha dejado de compilar la informacién que deben suministrar las
universidades o desean mantener la informacién fuera del alcance del publico.
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El grafico 1 muestra que la cifra de abogados que se registraban en IN-
PREABOGADO tuvo un incremento suave entre 2000 y 2008: paso de 5.469
en 2000 a 6.979 en 2008. Luego una subida abrupta hasta 2015 en que el numero
de abogados registrados superaron los 20.000. El nimero se mantuvo eleva-
do hasta 2016 y luego ha tenido un descenso tan abrupto como la subida. El
grafico muestra también que las universidades experimentales han sido las
principales responsables de las variaciones por lo cual se les dedicara el grue-
so del analisis.

En 2008 solo una universidad experimental, la Ezequiel Zamora, con-
tribuy6 con 779, una contribucion del 1.2 por ciento del total. Los niimeros
se incrementaron luego muy rapidamente. En 2010 se registro la primera co-
horte de graduados en la Universidad Bolivariana: 3.867. La Ezequiel Zamora
contribuyo6 con 788 y se registré la primera cohorte de la Rémulo Gallegos:
61. El afio de la mayor contribucion de las universidades experimentales fue
2o11: la Universidad Bolivariana contribuyoé con 10.174 abogados; la Romulo
Gallegos con 2.870 y la Ezequiel Zamora con 872. En total, el 65.3 por ciento
de los 21.303 de los abogados registrados ese ano. En 2015 los abogados prove-
nientes de las universidades experimentales totalizaron 10.368 en el registro
de INPREABOGADO, el 53.1 por ciento de los matriculados. El nimero se
mantuvo estable hasta 2016.

A partir de 2017 la caida fue precipitada. Lo abogados provenientes de
las universidades experimentales cayeron a 1.541 en 2019, un 25 por ciento
de los registrados ese afio. El nimero de abogados provenientes de las otras
universidades también ha bajado, pero menos drasticamente. Estas cifras im-
plican que las escuelas de derecho de las universidades experimentales fueron
muy atractivas desde su creacion, especialmente entre 2004 y 2011, pero que
luego ya son mucho menos atractivas. El atractivo de las escuelas de derecho
en las universidades oficiales autonomas y en las privadas también ha descae-
cido, pero la caida es mas suave.

Cabe preguntarse las razones del auge y de la caida de los estudios
juridicos en las universidades experimentales, ambas drasticas y precipitadas.
La razon para estos cambios no parece ser el prestigio académico. En Vene-
zuela no hay estudios sobre el prestigio académicos y cuanto puede influir en
la decision de los estudiantes y sus familias en la escogencia de universidad, ni
tampoco tenemos mediciones de prestigio académico relativo de las distintas
escuelas de derecho. Las universidades y escuela de derecho son bastante dif-
erentes entre si, pero solo informalmente se habla de algunas ‘mas serias’ que
otras.
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El sistema politico y social del pais apuntaria a una cierta excepcio-
nalidad del caso venezolano. Clark (1999) haciendo un estudio comparado
del nimero de abogados en distintos paises mostré un incremento sustan-
cial en los paises capitalistas y nimero mucho mas bajos en los socialistas.
Venezuela optd por el socialismo en el siglo XXI al menos retéricamente
(una parte de los analistas le niegan ese caracter). En todo caso, las politi-
cas gubernamentales fueron claramente anti-empresariales y limitadora de
la propiedad privada de los medios de produccion. Pero puede haber una
explicacion especifica para Venezuela. El enorme auge de los estudios juridi-
cos y, en general, universitarios, en los primeros afios de la revolucion en las
universidades experimentales fue parte de la politica educativa del gobierno
de Chavez. Se crearon ‘misiones’ para facilitar el acceso a la alfabetizacion y
la educacion primaria y secundaria. En pocos afios la persona podia obtener
su titulo secundario y la Mision Sucre facilitaba su acceso a las universidades
experimentales. Se esperaba que estas personas, adecuadamente formadas,
podian ayudar a la implantacion del socialismo, como expresamente lo ex-
presaban las propias universidades. Se crearon las aldeas universitarias para
llevar educacion universitaria a localidades pequefias donde no habia tal nivel
educativo. Fue una inversion muy sustancial en educacion. Las criticas se
dirigieron a la baja calidad de los servicios educativos provistos, a la ausencia
de una politica economica que permitiera absorber a la poblacion educada y
a los propositos clientelares del esfuerzo (Mundo, 2009).

La Universidad Bolivariana y posteriormente también las otras uni-
versidades experimentales firmaron convenios con el Tribunal Supremo de
Justicia y diversos organismos oficiales para garantizar empleo, incluso como
jueces, a estos abogados. Esto contraria el texto mismo de la constitucion que
establece que la designacion como juez requiere de un concurso de publico de
oposicion abierto a todos los aspirantes (Constitucion, art. 255). El enorme in-
cremento de los graduados de secundaria, la proximidad geografica y la oferta
de becas y otras ventajas a los ‘triunfadores’ de la Mision Sucre seguramente
influyeron en el extraordinario auge comentado. La explicacion de la caida
en el atractivo para ingresar en estas escuelas es mas dificil de explicar, pero
esto requiere que se analice la calidad de las escuelas de derecho y la relacion
entre la educacion y la profesion.

111 Educacion y profesion

Una profesion requiere que quienes la ejerzan tengan determinados
conocimientos, manejen un lenguaje al menos parcialmente especializado,
y tengan determinadas competencias y destrezas para poder desempefiar
las funciones de los oficios atribuidos a esos profesionales. La educacion
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transmite valores y actitudes. Se espera de la educacion juridica que provea a
quienes van a ser profesionales del derecho las competencias para interpretar
los textos legislativos, jurisprudenciales y en general la literatura juridica,
expresar con claridad y precision los argumentos legales y, sobre todo, que
compartan los valores del estado de derecho y los derechos humanos.

En Venezuela, la Oficina de Planificacion del Sector Universitario
tiene la atribucion de evaluar las universidades, pero nunca ha publicado
nada al respecto. Tampoco ninguna instituciéon ha asumido la tarea. Debe
senalarse que no se trata de un asunto sencillo, requiere recursos y esfuerzos
importantes, y puede ser considerablemente polémico. En los paises que han
desarrollado metodologias se toma en cuenta la relacion entre la propuesta y
los logros, los equipamientos y facilidades educativas, la calidad de los estudi-
antes que atrae, la dedicacion de profesores y estudiantes, el éxito profesional
de los graduados, y la formacion y publicaciones de los profesores. También
se estudia la opinion de la parte relevante de la comunidad respecto a las in-
stituciones.

La calidad de la educacion provista en materia juridica por las uni-
versidades experimentales no ha sido evaluada. Por supuesto, es dudoso que
los centenares de aldeas universitarias tengan los equipamientos para proveer
una educacion de calidad y que puedan disponer del personal altamente cali-
ficado requerido. Este es especialmente el caso de la Universidad Bolivariana
con un plan de estudio novedoso e interdisciplinario que requeriria de person-
al altamente calificado que comenzara por preparar los materiales educativos
indispensables para un nuevo tipo de educacion. No parece que el proceso de
preparacion se haya desarrollado. No hay informacion sobre el elenco de los
profesores y sus titulos académicos y en las revistas juridicas que conocemos
nadie se identifica como profesor en la Universidad Bolivariana de Venezue-
la, como tampoco de las otras universidades experimentales. Todo esto hace
pensar que la educacion ofrecida no es de alta calidad. Esto no obsta para que
esta educacion cumpla otras funciones como imbuir una ideologia politica o,
como sugiere Mundé (2009), se creen redes clientelares, pero es dudoso que
la educacion juridica en estas universidades comunique los valores del estado
de derecho: el respeto de la legalidad y a los derechos humanos.

Pueden conjeturarse explicaciones a la abrupta caida en la poblacion
estudiantil y el nimero de graduados de las universidades experimentales que
se han registrado en INPREABOGADO, pero no podemos ir mas alla de
conjeturas porque no disponemos de datos ni de estudios analiticos sino solo
de informaciones informales. Se sabe que los estudios juridicos se siguen of-
reciendo en multiples sedes y que probablemente el acceso geografico no es la
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causa de la caida. Una causa probable es la falta de empleo que puede deberse
a dos motivos: el primero es que al pensar la carrera fundamentalmente para
el ejercicio de cargos publicos, el nimero de estos cargos se haya agotado por
la propia produccion masiva de las universidades experimentales. El segundo,
es la percepcion del desfase entre lo aprendido o competencias adquiridas
en la carrera de derecho y los requerimientos del oficio. Esto generalmente
conduce a la renuncia o al despido. En este sentido conviene distinguir que
la caida no se ha producido a la misma velocidad en todas las universidades
experimentales.

La Universidad de los Llanos Centrales Romulo Gallegos, con un cur-
riculo menos revolucionario que la Bolivariana, ha tenido una caida relati-
vamente mas suave: 2.826 abogados registrados en 2016 (su mejor registro) a
565 en 2019; mientras la Bolivariana pasé de 10174 a 780 entre 2011 y 2019 (en
2016: 6553). Lamentablemente, no hay estudios sobre donde estan y cuales son
las actividades de los graduados que permitan siquiera fundar hipotesis para
explicar esas variaciones.

Sila educacion juridica en las universidades experimentales comunica
los valores del estado de derecho es mucho mas dificil de apreciar si no se
tienen los textos de estudio utilizados ni las publicaciones de los profesores.

El registro de los abogados graduados en las universidades autonomas
y en las universidades privadas también ha caido en cifras absolutas como lo
permite apreciar el grafico 1. También pueden adelantarse conjeturas. Las uni-
versidades privadas tienen un costo que puede ser elevado en algunos casos.
La pobreza creciente de la poblacion venezolana es una explicacion plausible
en la caida de las inscripciones, a pesar que algunas universidades han imple-
mentado planes de becas y trabajo estudiantil (por ejemplo, Pérez Perdomo
& Rodriguez de Mezoa, 2020). Los estudios universitarios en las universidades
autéonomas son gratuitos, pero la explicacion de la pobreza puede también
ser valida para ellas porque muchos jovenes deben empezar a trabajar desde
muy temprano para ayudar a sus familias. También es una explicacion valida
para todas las universidades la emigracion de los venezolanos que es mayor
en la franja etaria (20 a g0 afios) en que la mayoria de los jovenes acuden a la
universidad.

El creciente autoritarismo y el completo descaecimiento del estado
de derecho en el pais puede hacer percibir los estudios juridicos como in-
utiles. Las firmas de abogados de negocios han reducido su personal (Gémez
& Pérez Perdomo, 2018, 2020) y la generalidad de los abogados se queja de
una reduccion de los ingresos profesionales. Un nimero de graduados han
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emigrado.® La entrevista informal con estudiantes que inician la carrera ha
arrojado una respuesta optimista: confian en que el derecho vuelva a tener
importancia en el pais y estan dispuestos a luchar con ese proposito. Por esto
concluyo expresando mi aprecio por estos jovenes y mi deseo de que sus ex-
pectativas se cumplan. Esto le da sentido a la tarea de aquellos profesores que
insisten en comunicar los valores del estado de derecho en las circunstancias
completamente adversas a éste que vivimos.
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El sentimiento moral en Adam Smith (1723-1790) y
Jacques Maritain (1882-1973)

I Introduccion

El presente trabajo trata de poner sobre el tapete dos formas de conce-
bir la moral en tiempos diferentes. Ello no impide contrastar sus ideas tratan-
do de buscar esa sabiduria comtn en un esfuerzo intelectual que pretende dar
explicaciones a uno de los temas centrales de nuestro existir: §Gomo debemos
vivir?

Adam Smith y Maritain podrian compartir, curiosamente, un hecho
comun ya que ambos vivieron en Toulouse por cierto tiempo. Smith poco
tiempo probablemente desde marzo de 1764 hasta el otofio de 1765:.

Por su parte Maritain vivié en Toulouse a partir de 1961 y alli entre
otras obras escribio Le Paysan de la Garonne. En ese libro se refiere usando
sus propias palabras, a “un viejo laico que se interroga a proposito del tiempo
presente”.

Adam Smith pudiera ser conocido hoy como uno de los precursores
del liberalismo econémico y acérrimo defensor del mercado libre de interfer-
encias del Estado. Pero fundamentalmente Smith se consideraba un filosofo,

2 La estadia de Smith en Toulouse con el joven duque de Buccleuch del cual era tutor ha
sido ampliamente comentada en las biografias de Adam Smith como la de Ian Simpson
Ross. Por ejemplo, senala: ;Por qué Toulouse fue escogida como la residencia del tutor
y del pupilo durante la mayor parte de su estadia en Francia? ... probablemente por las
recomendaciones de su clima suave, la decorosa forma de vida provincial y la presencia
de un Parlamento (Parlement) que era el segundo en importancia en Francia.

El biografo de Smith que comentamos menciona entre varios hechos que llamaron la
atencion de Smith el juicio a Jean Calas en Toulouse pocos afios antes de la llegada de
Smith. Dicho juicio por su evidente injusticia sacudié a toda Francia. Smith introduce
las palabras de Calas previas a su ejecucion en la tltima edicién de La Teoria de los
Sentimientos Morales. Ver la excelente biografia de Ian Simpson Ross: The Life of Adam
Smith, Oxford University Press, Oxford-New York, 1995, pp. 200y ss. Edicion Electroni-
ca de Amazon Kindle.

Adicionalmente debemos sefialar que es comtn para los biografos de Smith referirse a
su breve estadia en Toulouse para sefialar que muy probablemente ideas presentes en
su obra mas conocida An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations
que empezaron a ser reflexionadas en la época de Glasgow recibieron mayor analisis
en Toulouse. En tal sentido se sefialan temas como: division del trabajo, fluctuaciones y
tamarno de los mercados, sistemas agricolas y comerciales, el rol del transporte y la lu-
cha por la libertad economica. En tal sentido puede verse la Introducciéon a La Riqueza
de las Naciones de Max Lerner en: An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth
of Nations by Adam Smith. The Modern Library, New York Randon House, 1937, pp.
VIIy ss.

3 El libro que figuré durante semanas con las mejores ventas segtin L'Express es comen-
tado en un profundo estudio por mi profesor de Toulouse René Mougel en Le Pagyson
de la Garonne genése et lignes de fond. Ver Review de Sciences Religieuses. Rene Mou-
gel, 2007. https://philpapers.org>rec>moulp.

300

Derecho y Sociedad No. 21-2026



Julio Rodriguez Berrizbeitia

de hecho, se referia a la Zeoria de los Sentimientos Morales como su mejor
obra. No ha sido facil que su obra filosofica conviviera con la “econémica” en
el sentido de la difusion que esta tltima alcanzo. Tampoco era sencillo dejar
algo absolutamente original, si cabe la palabra, dentro del renombre alca-
nzado por los grandes filésofos de la ilustracion escocesa del siglo dieciocho:
Hume, Hutcheson y Reid. Al respecto sirvamonos del siguiente comentario
de Anthony Kenny para ilustrar lo que pretendemos significar:

Adam Smith se gano su puesto en la historia de la economia, pero ¢l ejercio
la catedra de logica y filosofia moral en la Universidad de Glasgow y en 1759
publicé la Teoria de los Sentimientos Morales. En esta obra ¢él insiste en el én-
fasis de Hume en el papel que “la simpatia” (sympathy) juega como elemento
fundamental de los juicios morales presentando un analisis mas complejo de
la simpatia como tal y de su relacién con la moralidad-.

No obstante, vemos que en recientes épocas el interés por la obra fi-
losofica de Smith parece adquirir algtin grado de importancia que no podem-
os pasar por alto. Roger Scruton en sus comentarios iniciales acerca de la
Filosofia Moderna senala: “Cada momento un pensador del pasado es redes-
cubierto como un gran filésofo y luego hace la transicion de la historia de las
ideas a la historia de la filosofia. Eso sucede recientemente con Adam Smith”s.

En efecto la obra de Smith ha sido objeto de consideraciones recientes
con una vision mucho mas amplia que la economia. Tal es el caso del estudio
colectivo intitulado: Adam Smith His Life, Thought, and Legacy. Edited by
Ryan Patrick Hanley?.

Lo que debemos senalar es el creciente interés por Smith no solo como
economista sino como creador de un sistema ambicioso de la moral en el
cual la jurisprudencia es vinculada y que tiene enormes repercusiones para
el derecho y la manera (policy) en que el Estado maneja los asuntos de los
ciudadanos. Independientemente de la importancia que su vision haya teni-
do en autores como Hayek existen temas morales (sentimientos) relativos a
la forma en que una sociedad debe mostrarse sana para poder generar las
normas de convivencia necesarias para poder hacer posible la convivencia
de sus ciudadanos. Probablemente el tema es enormemente sensible para un

4 Kenny, Anthony. Western Philosophy (A New History of) Clarendon Press, Oxford, 2010,
p- 566.

Scruton, Roger. Modern Philosophy, Penguin Books, New York, 1994, p. 14.

Ver Adam Smith His Life, Thought, and Legacy, Edited by Ryan Patrick Hanley,
Princeton University Press, Princeton and Oxford, 2016. Edicion Electrénica de
Amazon Kindle.

o Ot
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pais como el nuestro en las circunstancias actuales independientemente del
sustrato teorico que los autores que consideramos expresan. En todo caso tal
como lo expusieron Smith y Maritain no hay un tema —posiblemente pocos-
en la filosofia que tenga mas repercusiones practicas sobre nuestras vidas que
el moral.

Por otra parte, debemos mencionar que Maritain, en la obra que con-
ocemos nunca se refirié a Smith tal como lo hizo de Bergson cuya obra moral
es comentada por ¢l. En tal sentido sefiala:

La obra de Bergson es muy significativa a este respecto, porque ha sefialado
un retorno a una concepcion asi, a un sistema de moralidad que presupone
una metafisica y el compromiso del hombre en la estructura del universo,
compromiso sin el cual la vida moral no tiene sentido. Empero este retorno
bergsoniano era necesariamente incompleto porque la metafisica bergsoni-
ana en sl misma era insuficiente y no tenia suficientemente en cuenta el in-
strumento esencial de la metafisica, esto es la razon’.

Maritain por su parte era un filosofo integral que logré concebir un
sistema de filosofia moral capaz de encajar perfectamente en su modelo fi-
losofico. Sus reflexiones morales son un capitulo mas en una obra integral
que ambiciono acercarse a la verdad. Tal como sefialamos en £/ Campesino
de la Garona:

Siguiendo la tradicion clasica de Socrates, para Maritain, una filosofia moral
puede ser caracterizada como una ética cdsmica realista. Si tratamos de de-
sarrollar estos conceptos, vemos como el elemento césmico nos refiere a la
situacion del hombre en el mundo; el elemento realista esta fundado en real-
idades que podemos calificar como extramentales, que constituyen el objeto
de la metafisica y de la filosofia de la naturaleza; y por tltimo, la expresion
ética hace basicamente referencia a una ética experimental y normativa®.

La filosofia moral de Smith ha sido calificada de “humeana” por su
relacion con uno de los fildsofos mas notables de la ilustracion escocesa del
siglo dieciocho. No obstante, tiene elementos propios como “el espectador

7 Maritain, Jacques. Lecciones Fundamentales de la Filosofia Moral, Club de Lectores,
Buenos Aires, 1966, p. 26.
En el analisis de este estudio hemos utilizado la versién en espaiol recién mencionada
del Circulo de Lectores que cuenta con la competente traduccion de Maria Mercedes
Bergada. No obstante, la anterior version ha sido comparada a los efectos de la
precision requerida con la version original: Neuf'Lecons Sur Les Notions Premieres de la
Philosophie Morale publicada por Pierre Téqui en Paris, 1965.

8 Rodriguez Berrizbeitia, Julio. £/ Campesino de la Garona. Breve Introduccion al Pens-
amiento de Jacques Maritain. Caracas, 2009, p. 69.
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imparcial” que han continuado marcando camino en muchos filésofos morales
que han tratado de descifrar el predominio de lo social, sicolégico o normativo
del concepto. Para algunos la Zeoria de los Sentimientos Morales es una obra
pionera en la sicologia social. Pat Moloney comentando la obra de Smith que
analizamos en este trabajo sefiala: “...en la Teoria de los Sentimientos Morales
Smith deriva el orden politico, la conformidad social, el progreso econéomico,
y la conducta moral de la red de relaciones de simpatia (sympathetic) que
vinculan a los individuos entre ellos™. En todo caso el alcance parece mas
ambicioso que el de Hume para quien “la meta de toda especulacion moral
es ensefarnos nuestro deber, y mediante representaciones adecuadas de la
fealdad del vicio y de la belleza de la virtud, engendrar en nosotros los habitos
correspondientes que nos lleven a rechazar el uno y abrazar la otra™.

En el fondo el caracter de la obra de Smith esta impregnada de la teoria
de los sentimientos de Hume para quien si extinguimos estos la moral no
existiria. Pero probablemente Smith va mas alla al convertir al “sympathetic
movement” de Hume en una teoria mucho mas elaborada acerca de como
nos relacionamos con los demas para criticarlos o admirarlos (también puede
ser para premiarlos o sancionarlos)-.

Pero si bien Hume no puede ser considerado como utilitarista a pesar
de tener una gran influencia sobre la ética de esta naturalezas. Su seguidor,
en varios temas de filosofia moral, parece separarse del utilitarismo. En efecto

9 Smith, Adam. 7%he Theory of Moral Sentiments. Introduction by Pat Moloney. Barnes
and Noble, New York, 2004, p. XIII.

10 Hume, David. Investigacion sobre los Principios de la Moral. Filosofia, Alianza Editorial,
Traduccion, Prélogo y Notas de Carlos Mellizo, Madrid, 2006, p. 37.

11 Hume, David. Ob. cit., p. 37.

12 El texto completo de Hume es el siguiente: “dondequiera que vayamos y cualesquiera
que sean los objetos de nuestra reflexion o de nuestra conversacion, todas las cosas nos
ofrecen un panorama de felicidad o de miseria humana, y suscitan en nuestro corazon
un movimiento simpatico de placer o de disgusto”. Ver Hume, David, ob. cit., p. 100.

13 Roger Scruton sefiala: “Aunque Hume no era utilitarista, él ofrecié una declaracion
del principio de utilidad que hasta nuestros dias ha ocupado un lugar preponderante
en la ética de habla inglesa. Ver Scruton, Roger, ob. cit., pp. 281 y ss. Parte de la argu-
mentacion de Scruton pudiera ejemplificarse con el siguiente texto de Hume: “Parece
un hecho que la circunstancia de la utilidad es una fuente de alabanza y de aprobacion;
que es algo a lo que constantemente se apela en todas las decisiones relacionadas con
el mérito y el desmérito de las acciones, que es la sola fuente de ese gran respeto que
prestamos a la justicia, a la fidelidad, al honor, a la lealtad y a la castidad; que es insepa-
rable de todas las demas virtudes sociales, tales como el humanitarismo, la generosidad,
la caridad, la afabilidad, la indulgencia, la lastima y la moderacion; y en una palabra,
que es el fundamento principal de la moral que se refiere al género humano y a nuestro
projimo”. Ver Hume, David, ob. cit., p. 12. [gualmente ver las siguientes paginas: 46, 51,
80, 88, 97, 115 y 159.
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Smith trata, aunque sin ignorarlo totalmente de tomar distancia del utilitaris-
mo. En tal sentido senala:

... El mismo ingenioso y agradable autor que primeramente explicaba por
qué la utilidad satisface, se impresioné mucho con esta manera de ver las
cosas como para resolver nuestra total aprobacion de la virtud dentro de la
percepcion de estas especies de belleza que resulta de la apariencia de utili-
dad. Ningunas cualidades de la mente, sefiala, son aprobadas como virtuosas,
pero ellas son ttiles o agradables ya sea para la propia persona o para otros;
y ninguna cualidad es desaprobada como viciosa, pero eso representa una
tendencia contraria. La naturaleza, sin embargo, pareciera que ha ajustado
alegremente nuestros sentimientos de aprobacion o desaprobacion, a la con-
veniencia tanto del individuo como de la sociedad, eso después del estricto
examen que lo comprobd, yo creo que esto es un caso universal. Pero yo
todavia afirmo, que no es la visién de esta utilidad o falta de utilidad (dafio) la
fuente principal de la aprobacién o de la desaprobacion. Estos sentimientos
son, sin duda, mejorados y revividos por la percepcion de belleza o deformi-
dad que resulta de esa utilidad o falta de la misma (dafios). Pero todavia yo
digo, ellos son original y esencialmente diferentes de esta percepcion:.

Smith fue no solo un hombre de su tiempo sino alguien capaz de rela-
cionar dentro de un estudio de moral las potenciales ideas capaces de vincular
la misma con el derecho y la forma de conducir a las sociedades en un aspecto
poco considerado como el econémico. Fue capaz de reivindicar el pragmatis-
mo de Solon que predicaba no el mejor sistema legal sino el que los ciudada-
nos podrian soportars. Pero a la vez era capaz de construir un sistema moral
en el cual el hombre sabio y virtuoso es capaz de ceder sus intereses privados
ante los publicos®. Lo anterior parece desvirtuar los simplismos con los cuales
encasillamos en el pensamiento de hoy a los pensadores por sus productos
finales sin indagar las lineas fundamentales de su desarrollo. Pudiera parecer
que Smith con su teoria de la “mano invisible del mercado” predicaba solo
una forma de capitalismo incipiente en que la libertad econémica era capaz
de determinar los resultados independientemente de las consecuencias mo-
rales o sociales de los mismos. En realidad, la teoria moral de Smith predicaba
el advenimiento de un hombre nuevo en el cual el autocontrol lo llevaba a ser
capaz de actuar bajo las reglas de la perfecta prudencia, estricta justicia y be-
nevolencia”. Su teoria moral recurre a un recurso sicologico como es la imag-
inacion para ponerse en lugar del que sufre. Forma particular de asumir una

14 Smith, Adam, ob. cit. p. 221.
15 Smith, Adam, ob. cit. p. 279.
16 Smith, Adam, ob. cit. p. 282.
17 Smith, Adam, ob. cit. p. 284.
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variante de solidaridad capaz de crear un vinculo social entre las personas®.
No obstante, el esfuerzo central de Smith parece acabar su punto de madurez
en el desarrollo de expresiones como piedad y pasion que son adecuadas para
expresar nuestros sentimientos por los demas. En este sentido “simpatia”
puede ser lo mismo pero expresa un sentimiento por los demas “sin pasion™.

En otro orden de ideas su analisis de los “motivos” ha sido seguido
por muchos filésofos de la mente y tiene un terreno fértil de desarrollo en
las teorias acerca de la accion intencional*. Pero Smith es un hombre de un
pragmatismo particular como muchos de los pensadores de su época. ;Qué
mas facil de determinar qué acciones humanas son acertadas y cuales no?»

Lo anterior, a diferencia en algunos aspectos de Hume, no le hace per-
der esa relacion totalizante de la moral con Dios, la naturaleza y el derecho.
Refiriéndose a los principios que gobiernan a la naturaleza humana sefiala:
“... las reglas que ellos prescriben deben ser consideradas como las érdenes y
leyes de la divinidad promulgadas por esos “vicegerentes” que la divinidad ha
colocado entre nosotros”=,

En el fondo el sistema moral que Smith plantea y que extiende sus
profundas raices tanto a 7he Wealth of Nations como a sus Lectures on Juris-
prudence estan imbuidos por una filosofia moral que va mas alla de la simple
felicidad como fin ultimo de nuestra estadia terrenal. En tal sentido sefiala:

La preocupacion por nuestra propia felicidad nos recomienda la virtud de la
prudencia; la preocupacion por otras personas, las virtudes de la justicia y de
la beneficencia -la primera impide que le hagamos dafio a los demas la otra
nos mueve a promover la felicidad®.

18 Smith, Adam, ob. cit. p. 4.

19 Smith, Adam, ob. cit. p. 5.

20 Smith, Adam, ob. cit. p. 91. El texto se refiere a la admiracion que sentimos por el
benefactor de otra persona y se expresa asi: “As we cannot indeed enter thoroughly into
the gratitude of the person who receives the benefit, unless we beforehand approve of
the motives of the benefactor, so, upon this account, the sense of merit seems to be a
compounded sentiment, and to be made up of two distinct emotions; a direct sympathy
with the gratitude of those who receive the benefit of his actions”. Ver Rodriguez
Berrizbeitia, Julio, Los Llamados Actos Intencionales en la Consideracion del Filosofo de
Hoy. Academia de Ciencias Politicas y Sociales y Tecni-Ciencia Libros, Caracas, 2017,
Pp- 17 ss.

21 Smith, Adam, ob. cit. p. 185.

22 Smith, Adam, ob. cit. p. 192.

23 Smith, Adam, ob. cit. p. 1. Las Lectures on Jurisprudence de Smith tienen una historia
larga y muy bien documentada. Aparentemente los originales fueron mandados a de-
struir por Smith antes de su fallecimiento por no estar sujetos al grado de perfeccion
deseado por ¢l. Lo que conocemos son reportes tomados probablemente por algin
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Las reflexiones anteriores de Smith desvirtian de alguna manera esas
creencias que muchos, con ideologias provenientes del marxismo, han difun-
dido de los economistas para los cuales el ser humano es solo un productor y
un consumidor de bienes.

Maritain fue un filésofo integral que logré poner en términos de su
época todo un legado valioso de convivencia respetuosa entre la filosofia y
la teologia. Su ideal historico de una “nueva cristiandad” nos sigue tocando
el espiritu con temas como el pluralismo; la autonomia de lo temporal; la
libertad de las personas; la unidad de los seres humanos; la necesidad de una
comunidad fraterna y a defendernos de lo que ¢l llam¢ “instintos de error™.
A fin de cuentas, Maritain tanto en las Lecciones Fundamentales de la Filosofia
Moral (Neuf Lecons Sur les Notions Prémieres de la Philosophie Morale)
como en el resto de su obra relacionada con la moral deja claro su orientacion
cosmica-realista siguiendo toda una tradicion que empieza con los clasicos.
En su analisis critico de Bergson pone sobre la mesa los dos aspectos esencia-
les de Le Deux Sources de la Morale et de la Religion del autor comentado por
¢l en lo relativo a la moral:

La presion que procede de las formaciones sociales y de laley de temor al cual
el individuo esta sometido y la aspiracion que viene del llamado de las almas
superiores que comunican con el impulso del espiritu y penetran en el mun-
do, abierto al infinito, de la libertad y el amor, y trascienden los mecanismos
sicologicos y los mecanismos sociales®.

asistente a su Curso de “Jurisprudence or Notes from the Lectures on Justice, Police,
Revenue and Arms delivered in the University of Glaslow by Adam Smith Professor
of Moral Philosophy”. De los cursos anteriores conocemos dos versiones: la primera
data de las sesiones de 1762 a 1763 y fue descubierta después de la segunda por John M.
Lothian en 1958; la segunda data de 1763 a 1764 y fue descubierta por el profesor Edwin
Connan en 1895.

Una interesante historia introductoria sobre esta materia puede ser revisada en la
edicion realizada por R.L. Meek, D.D. Raphael y P.G. Stein. Ver Smith, Adam. Lectures
on Jurisprudence. Liberty Fund. Indianapolis, 1982, pp. 1y ss.

24 En el Humanismo Integral Maritain sefala: “Hemos tratado de inspirarnos en esta
investigacion, tanto en los principios generales de Santo Tomas de Aquino como, si
asi puede decirse, en su reaccion personal ante los conflictos de la historia. ;Acaso no
lucho constantemente contra dos opuestos instintos de error? Por una parte, contra el
instinto de inercia acumulativa de una escolastica retrasada, vinculada en la tradicion
cristiana a elementos accidentales y perecederos; por otra parte, contra un instinto de
disociacion desgastadora representada en su época por el movimiento averroista, que
dio mas tarde sus frutos en el humanismo antropocéntrico de los tiempos modernos”.
Ver Maritain, Jacques, Humanismo Integral, Biblioteca Palabra, Madrid 1999, p. 255.

25 Maritain, Jacques. De Bergson a Santo Tomds de Aquino. Traduccion de Gilberte
Moteau de Buedo, Club de Lectores, Buenos Aires, 1967.
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Cuando quiere asumir el sistema moral que ¢l piensa se acerca mas a
la verdad senala:

En definitiva, no hay orden particular alguno que constituya el orden propio
de la moral. De otra parte, para Santo Tomas, el orden de la vida moral, es
decir, de la razén en cuanto practica, en cuanto conduce la actividad del ser
humano al verdadero fin de ese ser, constituye en el seno del orden metafisico
universal, un orden particular mas, fundado sobre ese orden; y Dios que es
el senor y el principio del orden universal y de la vida universal, y que, a tal
titulo no tiene contrarios y a quien nada resiste, es también -El, que es el
principio del ser— el sefior y principio de ese orden particular que es el orden
moral, y de esa vida particular que es la vida moral, en la cual el hombre
puede oponer su rechazo a la voluntad divina; y la razon, si es la regla de los
actos humanos, es tal en la medida que participa de esa ley eterna que es la
sabiduria creadora misma®.

En este trabajo no pretendemos confrontar dos sistemas morales que se
originan en épocas y concepciones filosoficas diferentes. El valor del analisis
que pretende hablar de intuiciones comunes dentro de las diferencias pre-
tende evidenciar la necesidad de la moral como elemento cohesionador de
la sociedad y la falta de la misma como factor de disgregacion y destruccion.
Mas que un esfuerzo filoséfico-historico se encamina —con la humildad que
un intento de esta naturaleza requiere— a mostrar como dos filosofos de épo-
cas distintas, notables por la grandeza de sus trabajos, se adentraron dentro
de un tema crucial para el desarrollo de los tiempos que les toco vivir. Proba-
blemente en nuestra época debemos hacerlo en una Venezuela como la actual
en la cual la revitalizacion de lo moral es exigencia basica de subsistencia so-
cial. Ciertamente los errores en la orientacion vienen de maximizar el aspecto
de “presion social” o imaginar que la misma es solucion a todo e ignorar la
dimension “aspiracional” de la cual hablaba Bergson que en definitiva nos
relaciona con lo trascendente.

El proceso de “revalorizaciéon moral” de una sociedad pasa por entend-
er el fin ultimo de acciones racionales y libres. Como mostrar la naturaleza
y necesidad de la misma forma parte de ese proceso de regreso a lo esencial.
Smith y Maritain lo trataron de hacer con la humildad del sabio que sabe que
el camino de la perfeccion no esta exento de errores.

26 Maritain, Jacques. De Bergson a ... ob. cit., p. 57.

27 Smith sefialaba: “En todas las artes ingeniosas y liberales, en pintura, en poesia, en
musica, en elocuencia, en filosofia, el gran artista siempre siente la imperfeccion real
de su propio trabajo y es mas sensible que cualquier hombre cuando se queda corto en
lograr ese ideal de perfeccion del cual él se hizo unaidea”. Ver Zeoria de los Sentimientos
Morales, ob. cit., p. 295.
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La existencia de un sentimiento moral en Smith y Maritain

No requerimos indagar mucho para constatar que la obra de Smith se

construye al igual que Hume sobre los sentimientos morales. En el caso de
Maritain, la razén, como a lo largo de toda una filosofia que se nutre de la sav-
ia de Santo Tomas de Aquino, sirve de pilar fundamental a su pensamiento
moral. En sus Lecciones Fundamentales de la Filosofia Moral sefiala:

Vemos al mismo tiempo que no hay intuiciéon moral a la manera de un sexto
sentido, ni sentimiento moral a la manera de una relacion de la naturaleza,
como lo creen algunos moralistas ingleses. Y vemos también que, por otra
parte, es un contrasentido pretender, con la escuela positivista o sociologista
reducir los valores a sentimientos subjetivos debidos a la impronta social y
privados de todo contenido inteligible, de toda capacidad, de toda posibilidad
de ser verdaderos o falsos®.

Sin embargo, Maritain en su esbozo “de un analisis de las formas de la

obligacién moral” parece estar presente la idea nuclear de un “sentimiento”.
Asi se refiere al mismo:

Lo tomo como un hecho de la experiencia que aparece en todo analisis sufi-
cientemente correcto de la experiencia moral, ya se trate de las prohibiciones
o de los preceptos positivos que estan en juego en el comportamiento de los
hombres; en ambos casos interesaria captar el sentimiento de la obligacion
moral en toda su extension, en la medida en que, desde sus formas mas in-
feriores hasta sus formas mas elevadas, cubre toda la vida humana y todo el
campo de la experiencia moral®.

En Maritain es constante el analisis filosofico respetuoso de las formu-

las a través de las cuales podemos acceder al hecho y a la conciencia moral. Si

28

29

Maritain indicaba: “Por lo demas, yo no he sofiado jamas con guiar a nadie, puesto que
tengo bastante trabajo con guiarme a mi mismo, y ya es bastante hacer lo posible por
decir la verdad tal como uno la ve”. Ver Rodriguez Berrizbeitia, Julio. £/ Campesino de
la Garona, ob. cit. p. 141.

Maritain, Jacques. Lecciones Fundamentales de la Filosofia Moral, ob. cit., p. 75. La criti-
ca de Maritain se puede entender mas claramente con el siguiente texto de Hume:
“Pero después que cada circunstancia y cada relacion son conocidas, el entendimiento
no tiene ya mas espacio en el que operar, ni ningtin objeto en el que emplearse. La
aprobacion o la censura que entonces tiene lugar no pueden ser obra del juicio sino
del corazon, y no consisten en una proposicion o afirmacién especulativa sino en un
sentimiento activo”. Ver Hume, David. /nvestigaciones sobre los principios de la Moral,
ob. cit., p. 187.

Maritain, Jacques, ob. cit., pp. 13 y 114.
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partiéramos de un analisis exterior al hombre no podemos desdenar lo que la
historia de la cultura; la etnologia y la sociologia nos aportan. Desde el punto
de vista interno del hombre puede usarse la introspeccion sicologica. La cual
permite tomando datos primarios de la vida moral, como por ejemplo el arre-
pentimiento, dar explicaciones de lo que el filésofo moral quiere entender de
la experiencia y conciencia moral. Para el filésofo francés el hecho moral es
irreductible y original bajo ningtin concepto puede confundirse con los habi-
tos y las obligaciones morales que lo parasitan. Si bien estos ultimos ayudan,
protegen y confortan a la vida moral pueden endurecerla y enmascararla».

En Maritain la conciencia se convierte en gran arbitro de nuestra actu-
acion moral. Existe en ¢l una manera particular de expresar el encuentro del
hombre dotado de libertad frente a una realidad que a veces puede sentir que
lo reduce a limites infranqueables.

Nadie mejor que el filosofo francés para expresarlo:

En la vida de cada dia, cada vez que por motivos de conciencia —para tener
una conciencia pura- abandonamos algo que realmente amamos, cada vez
que nos elevamos por encima de todo lo que el mundo hace y piensa, a fin
de tomar una decision que juzgamos verdaderamente buena, la experiencia
moral nos pone frente a una realidad que es esencialmente nuestra, que esta
enraizada en mi libertad personal, de tal suerte que toda persona exterior sol-
amente tiene poder sobre mi en la medida en que yo quiero darle ese poder.

Con toda razon en Maritain hay todo un esfuerzo por demostrar
que no es la presion social ni los sentimientos colectivos los que explican

30 Maritain, Jacques, ob. cit., p. 113.

31 Maritain, Jacques, ob. cit., pp. 21y 22. El punto de Maritain se desarrolla alrededor de
sus criticas al sociologismo y de las contradicciones de su argumentacion. En tal sentido
sefiala: ...el sociologismo se destruye a si mismo en cuanto que ninguna sociedad puede
vivir sin una cierta base comun de convicciones morales. Y el sociologismo explica que
la validez absoluta de esas convicciones morales no es sino una imagen ilusoria, que
refleja en la conciencia individual las estructuras y las necesidades historicas del grupo
social. Cuando los miembros de las sociedades humanas hayan sido suficientemente
ilustrados como para tomar conciencia de “estas verdades cientificas”, en este momen-
to se volveran conscientes de la total relatividad de la total falta de objetividad racional
de toda conviccion moral, de suerte que en ese momento una de las condiciones indis-
pensables requeridas para a vida social se habra desvanecido. Ver Maritain, Jacques, ob.
cit., p. 22. La época actual ha reforzado el valor del relativismo como instrumento para
permitir la discusion de temas alrededor de los cuales no hay acuerdo. En tal sentido
seflala Bernard Williams: “If we reflect on disagreements of a certain kind and come
to the conclusion that they cannot be objectively settled, we may react by adopting
some form of relativism. Relativism is not peculiar to ethics, it can be found in many
places, even in the philosophy of science”. Ver Williams, Bernard. Ethics and the Limits
of Philosophy, Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 1985, pp. 156 y ss.
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el sentimiento radical de la obligacion moral. Para ¢l el sentimiento moral
existe y es precisamente ese hecho el que fascinantemente permite a la
presion social y a los sentimientos colectivos “penetrar” en el campo interior
de la moralidad. La afirmacién es contundente frente a formas relativistas de
juzgar a la moral como un simple producto social carente de la objetividad
racional requerida por la conviccion moral.

Para Smith su analisis del sentimiento moral va a requerir una vali-

dacion mas importante de lo social enraizado dentro de un espectador im-
parcial capaz de aprobar o no aprobar el contenido de nuestros sentimientos
morales. Anthony Kenny lo resume en la siguiente forma:

El juicio moral, él insiste, es esencialmente una iniciativa (enterprise) social:
la personallevada a una isla desierta no puede pensar mas acerca de su propio
caracter; de lo adecuado o no de sus propios sentimientos y conducta, de
la belleza o de la deformidad de su propia mente tanto como de la belleza
o deformidad de su propia cara. Necesitamos el espejo de la sociedad para
mostrarnos a nosotros mismos: no podemos hacer ningtin juicio de nuestros
propios sentimientos o motivos a menos que estemos a alguna distancia no-
sotros mismos de ellos.

De ahi:

Yo me divido como si fuera dos personas. La primera es el espectador, cuyos
sentimientos con respecto a mi propia conducta yo me esfuerzo que entren
dentro de mi, colocandome en su situacién, y considerando como me pare-
cen a mi, cuando se ven desde ese particular punto de vista. El segundo es el
agente, la persona que propiamente llamo yo mismo, cuya conducta, bajo el
caracter del espectador imparcial, yo trato de formarme una opinions*.

32

Kenny, Anthony. Western Philosophy, ob. cit., p. 567. La critica fundamental de Bergson
a Smith se fundamenta en su olvido del tema de la conciencia moral que parece una
conciencia (moral) socializada que se verifica con los otros. Asi senala Bergson: Que
ce moi social voit le “spectateur impartial” d” Adam Smith, qu’ il faille I'identifier avec
la conscience morale, qu'on se sente satisfait ou mecontent de soi selon qu’il est bien
ou mal impresionné, nous n’irons pas jusqu’a le dire. Nous decuvrions aux sentiments
moraux de sources plus profondes”.

Ver Bergson, Henry. Les Deux Sources de la Morale et de la Religion (1932). Edicion de
las obras completas. Amazon Kindle, pos 100.

En realidad, no es que Smith niegue la influencia y la autoridad de la conciencia. En
efecto en el Capitulo Tres de la parte Tercera de la 7%eory of Moral Sentiments sefala:
“Aunque la aprobacion de la propia conciencia pueda escasear, en algunas ocasiones
extraordinarias contiene la debilidad del hombre, aunque el testimonio del supuesto es-
pectador imparcial que es el gran interno del corazon no pueda apoyarlo; sin embargo,
la influencia y autoridad de estos principios es en todas las ocasiones muy grande”.
En realidad, para Smith es clave comparar los sentimientos nuestros con los de los
demas procesos que se produce a través de la simpatia (simpathy) que en el mundo
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Es evidente la figura del espectador imparcial en Smith que tanta im-
portancia ha tenido para la filosofia moral de influencia anglosajona. En
Smith el desdoblamiento de la conciencia como yo y como los otros tendria
una influencia notable en la sicologia del siglo veinte. De cualquier forma la
btisqueda de un espectador imparcial pareciera en Smith corregir las debili-
dades de la propia conciencia. Pero es mas que eso. La “novedosa” figura de
Smith logra colocarse a través de un “cambio imaginario” en la posicion de
los otros, lo cual se logra a través de la simpatia. Ciertamente hablamos de
un proceso mental que es momentaneo». En Smith existe todo un esfuerzo
por leer “sentimientos morales” lo cual supone un alto grado de armonia y
concordia entre los sentimientos de las personas en la sociedads.

Para Eric Schliesser todo sentimiento moral incluye tres caracteristicas
(1) cualquier deseo (aversién, alegria), (2) una idea de objeto social que provo-
ca la pasion, (3) un sentido de nosotros mismos moviéndonos hacia arriba o
hacia abajo en la estimacién (interna) de un selecto grupo de observadores.
Es la tercera caracteristica, otros observando que hace posible que nuestras
pasiones sociales sean capaces de convertirse en sentimientos morales. Cuan-
do nuestras pasiones sociales incorporan los estandares del tipo correcto de
observador ellas son propiamente morales. Smith califica a este tipo correcto
de observador como el “espectador imparcial” (impartial espectator), cuyos
sentimientos de simpatia son la precisa y distinta medida de la adecuacion y
correccion de nuestros sentimientos morales (TMS VILii.1.49)"s.

moderno puede ser equivalente a “empatia” y que tuvo gran importancia para la filo-
sofia de los fenomenodlogos como Santa Edith Stein.

Ver Smith, Adam. 7he Theory of Moral Sentiments, ob. cit., p. 160.

Ver la tesis doctoral de Edith Stein en: 7he collected works of Edith Stein. Sister Teresa
Benedicta of the Cross. Discalced Cormelite. Volumen Three On the Problem of
Empathy Third Revised Edition. Traslated by Waltraut Stein. Washington, 1989.
Edicion Electronica de Amazon Kindle.

Ver Reinach, Adolf. Los Fundamentos a priori del Derecho Civil. Traduccion de Mariano
Crespo. Editorial Comares, Granada, 2010, p. 106.

33 Smith, Adam, ob. cit., pp. 19 y 20.

34 Smith, Adam, ob. cit., p. 20.

35  Schliesser, Eric. The Theory of Moral Sentiments en Adam Smith His Life, Thought, and

Legacy Edited by Ryan Patrick Hanley. Princeton, University Press. Princeton, New
Jersey, 2016, pp. 38 y ss.
El estudio de Schliesser contiene una interesante vision con respecto al “espectador im-
parcial” en Smith y sus derivaciones a temas tan centrales como la “conciencia” plant-
eada por Bergson y nuestra capacidad de desligarnos de lo social en el supuesto de que
ello no sea lo mas conveniente para nuestros “intereses” morales. Vemos como siempre
se plantea a lo largo de la filosofia moral la dicotomia bergsoniana entre “presion” y
“aspiracion” tal como lo plantea Maritain.
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Pero indagando mas en las ideas de Smith acerca de los sentimientos
morales vemos como estos aparecen relacionados desde el comienzo de la
Teoria de los Sentimientos Morales (TMS) con el “juicio” del espectador im-
parcial del cual hemos hablado. Ya entendamos en el lenguaje de Smith a los
“sentimientos” como: sentimientos, pasiones o sensaciones y a la moral como
“moral socializada” para usar la frase de Maritain, lo cierto es que desde el
principio la TMS nos relaciona los sentimientos morales con la “internal-
izacion de los valores y las expectativas de la comunidad” para usar la frase
de Eric Schliesser. De cualquier manera para Smith se produce un proceso
de coincidencia de emociones a nivel simpatético entre el actor (persona en
analisis) y el espectador que es lo que determina que la “pasion” sea calificada

como justa y adecuada. Tal como sefialamos Smith en las primeras lineas
TMS afirma:

Cuando las pasiones originales de la persona en cuestion estan en perfecta
armonia con las emociones simpatéticas del espectador, ellas necesariamente
aparecen como justas y propias para este ultimo, y deseables para sus objetos;
y lo contrario, cuando lleva el caso a casa por el mismo, encuentra que ellas
no coinciden con lo que ¢l siente, ellas necesariamente aparecen injustas e
impropias para ¢l, e indeseables para las causas que las provocan. Aprobar las
pasiones de otro, por lo tanto, como deseables para sus objetos, es la misma
cosa que observar que nosotros enteramente simpatizamos con ellas; y no
aprobarlas como tales, es la misma cosa que observar que nosotros no sim-
patizamos con ellas®.

En realidad pareciera que la valoracion de nuestros sentimientos mo-
rales depende de la aprobacion o no que hagamos de ellos desde el punto
de vista del espectador imparcial. Mas adelante veremos que el tema es mas
complicado pero este puede ser un buen punto de vista, para al menos ini-
cialmente, explicar algunas notas del pensamiento de Smith. Algunas lineas
adelante Smith refuerza los sefialamientos anteriores indicando: “Cada facul-
tad en un hombre es la medida por la cual ¢l juzga una facultad parecida en
los demas”s.

36 Smith, Adam, ob. cit., p. 13.

37 Smith, Adam, ob. cit., p. 16. Avanzando en la obra Smith sefiala: “Nosotros juzgamos lo
correcto o no de los sentimientos de otra persona por su correspondencia o desacuerdo
con los propios”. Ver Smith, Adam, ob. cit. p. 17.
Al final el esfuerzo se concentra en buscar una calificacion social comun a los
sentimientos. En este sentido sefiala Smith: “We can never survey our own sentiments
and motives, we can never form any judgements concerning them, unless we remove
ourselves, as it were, from or own natural situation, and endeavor to view them as at
certain distance from us...”. Ver Smith, Adam, ob. cit., p. 137.
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“Ahora bien jcomo se genera un concepto distinto al de la propia
conciencia que pueda constituirse en “el gran juez y arbitro de nuestra
conducta”s.

Para llegar a responder la pregunta anterior probablemente debamos
indagar, tal como lo hace Schliesser, en la génesis del concepto de espectador
imparcial que aparece desde el comienzo de la Teoria Moral de Smith.

Hasta ahora tenemos unas notas particulares acerca de la “social-
izacion de la moral”. Moral comparativa con lo que los demas piensan que es
apropiado o no a pesar de los riesgos que supone reconocer que la moralidad
es lo que los demas piensan que es. Smith se lo plantea considerando la propia
existencia de un “espectador imparcial” en el supuesto de no haber estado
sometido el sujeto a un proceso de socializacion. Pensemos tomando el ejem-
plo de Smith de alguien que crece hasta la adultez en un lugar solitario no
expuesto a “ninguna comunicaciéon con su propia especie”. Esta persona de
su hipotético ejemplo no ha estado expuesta “al espejo” que le permite valorar
sus acciones con respecto a lo que los demas consideran de las mismas por la
simple y clara razén de que no existen “los demas”. Smith piensa que si los
introducimos en sociedad de inmediato aparece el espejo que €l necesita. Al
llevarlo a la sociedad sus pasiones generan nuevas pasiones y en esa circun-
stancia ¢l podra apreciar lo que los demas piensan de las mismas».

Al final de cuentas la gente nos quiere por lo bueno (util a veces en
Smith) que hacemos y nos detesta (inutil a veces en Smith) por lo malo que
hacemos. El lo senala sin lugar a dudas al indicar: “Que gran alegria es ser
querido, y saber que merecemos ser queridos. Que gran miseria es ser odiado,
y saber que merecemos ser odiados™.

Seria simplista en el analisis de un pensador profundo como Smith
que en las seis ediciones (que vio en vida de su obra, la tltima en 1790) hizo
razonadas correcciones por mejorar su teoria moral, no haya tenido presente
los elementos de esa ética cosmico realista a la que se refiere Maritain. La
lucha en el hombre entre lo natural (comtn a todos los seres vivientes) y lo
racional (privilegio del hombre), entre lo social como soporte basico de una
naturaleza humana creada por Dios para vivir en sociedad y el orden univer-
sal “que todo lo controla, nada puede resistir al gobierno de Dios como jefe
del orden universal, mientras que en el orden moral podemos resistir la vol-

38 Smith, Adam, ob. cit., p. 272.
39 Smith, Adam, ob. cit., p. 138.
40 Smith, Adam, ob. cit., p. 140.
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untad de Dios como jefe de ese orden particular, contrariar la voluntad divina
expresada por la ley y los preceptos™. Pero en Smith esta presente —a pesar de
que algunos piensen que sentimiento moral se confunde con conciencia- esa
antinomia entre la conciencia socializada y la propia conciencia personal. Al
final en Smith hay una profunda necesidad presente en el empirismo inglés
por logar una determinacion objetiva constatable por la experiencia que per-
mita explicar (a veces con criterios de utilidad como en Hume) porque para
la sociedad hay conductas aceptables y reconocidas y otras inaceptables y
rechazadas.

En tal sentido Smith pretende vencer al “autoengafio” que es la debi-
lidad mas grande de la humanidad y la fuente de la mitad de los desérdenes
de la vida humana dando una solucion a la forma en que debemos actuar no
porque pensemos que eso es lo mejor sino mas bien porque los demas lo creen
asie.

Tal como sefiala Smith: “Nuestras continuas observaciones acerca de
lo poco razonable de la conducta de otros nos lleva a formarnos ciertas reglas
generales relativas a lo preciso y propio que debe hacerse o evitarse... Es asi
como se forman las reglas generales de la moralidad™s.

De alguna manera en Smith esta presente esa intuicion natural que
expresamos en el lenguaje ordinario de “ponte en el lugar del otro”. En todo
el razonamiento de Smith que pretende diferenciarse de aquellos filosofos
que se contentan con las ideas vagas e indeterminadas que los nombres de
las cualidades sugieren (en el ejemplo de Smith nombres como humanidad y
crueldad) hay una llamada permanente a los casos particularess.

41 Maritain, Jacques. Filosofia Moral, ob. cit., p. 95.

42 Smith sefiala: “This self deceit, this fatal weakness of mankind, is the source of half the
disorders of human life. If we saw ourselves in the light in which others see us, or in
which they would see us if they knew all, a reformation would generally be unavoid-
able. We could not otherwise endure the sight”. Ver Smith, Adam, ob. cit., p. 184.

43 Smith, Adam, ob. cit., p. 184.

David Hume sefala al respecto: “El tinico objeto de razonamiento sera el descubrir
las circunstancias que tanto en un lado como en otro son comunes a estas cualidades,
observar el particular elemento en que todas las cualidades estimables coinciden, asi
como el elemento en el que coinciden las censurables, y, a partir de ahi, llegar hasta
el fundamento de la ética y encontrar esos principios universales de los que en ultimo
término se deriva toda censura y aprobacion. Como esto es una cuestion de hecho y no
de ciencia abstracta, sélo podemos esperar tener éxito siguiendo el método experimen-
tal y deduciendo maximas generales mediante una comparacion de casos particulares”.
Ver Hume, David, ob. cit. p. 4o.

44  La afirmacion anterior se encuentra en la Parte Cuarta Capitulo Dos de la TMS. El
titulo del Capitulo es: Of The Beauty Which The Apperance of Utility Bestows Upon
The Character and Actions of Men; And How Far The Perception of this Beauty May
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Al final del capitulo II de la Parte Cuarta de TMS Smith nos aporta con
el ejemplo del hombre que vive fuera de la civilizacion una caracterizacion
interesante de sus sentimientos. En tal sentido dice que sus acciones pueden
ser calificadas por ¢l como “agradables” o “desagradables” de acuerdo al gra-
do de felicidad y de ventajas que produzcan (a mas ventajas son agradables a
menos desagradables).

La introduccion del criterio de ventaja introduce un elemento de *“uti-
lidad” anunciado en el titulo del Capitulo. No obstante el hombre “aislado de
la sociedad” puede percibir la “belleza” de haber actuado (aunque viva solo)
con “prudencia”, “templanza” y “buena conducta”. Pero para Smith este es
un tema de gusto (taste) que es definido por él como “una percepcién débil y
delicada” del tipo de percepciones que calificamos como gusto (taste). Nada
mas. Ella no genera el sentimiento de castigo o recompensa que generan los

sentimientos calificados por el espectador imparcial. Asi sefiala Smith:

El no puede regocijarse de la nocién de merecer un premio en un caso, ni
temblar por la sospecha de un castigo en el otro. Todos esos sentimientos
suponen la idea de otro ser, quien es el juez natural de la persona que siente
esos sentimientos; y es solo por simpatia con las decisiones de ese arbitro de
su conducta, que ¢l puede concebir ya sea el triunfo de su propio aplauso o
la condenacion®.

Pero jcomo explicamos que ese juicio de los demas sea siempre el
adecuado para determinar nuestra forma de actuar moralmente? Mas cuando
sabemos que las sociedades han fallado a lo largo de la historia en recomendar
o promover lo que debe ser una conducta moral adecuada. Smith no puede
ignorar los hechos (pasados y actuales) que han “pervertido” la vida moral de
las sociedades. El mismo se pregunta acerca de la influencia de costumbres
y modos sobre los sentimientos morales. El Capitulo Dos, Parte Quinta esta
lleno de ejemplos clarificadores de practicas condenables como la esclavitud y
el infanticidio*. ;Pero cual es surespuesta? La misma no tiene la contundencia
—al menos en esta parte de su obra- para poner en duda la objetividad del
espectador imparcial. Evidentemente que no todas las sociedades cuentan
con el desarrollo requerido en las sociedades mas civilizadas. Al respecto
Smith sefiala: “Entre las naciones civilizadas, las virtudes que se fundan sobre

Be Regarded As One Of The Original Principles of Aprobation”. Ver Smith, Adam,
ob. cit., p. 221.

45 Smith, Adam, ob. cit., p. 226.

46 En efecto Smith ejemplifica situaciones como la conducta licenciosa de Carlos II (p.
237); esclavitud (243); infanticidio no condenado en la antigua Grecia por Aristdteles y
Platén (246 y 247), ete. Ver Smith, Adam, ob. cit., pp. 236 y ss.
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la humanidad estan mas cultivadas que aquellas naciones que se fundan sobre
la propia negacion y control de las pasiones”s. Smith no niega el rol de la
educacion, de las costumbres, de los modos de la forma en definitiva de ser
propia de la diversidad humana. No obstante en las lineas finales del Capitulo
en comento aboga porque las costumbres no perviertan nuestros sentimientos
con respecto al estilo general y caracter de conducta y manera de actuar, en
el mismo grado que nosotros consideramos lo correcto o antilegal de ciertos
usos particulares. Nunca deberian existir esas costumbres mencionadas por
Smith y que ponen en peligro la subsistencia de la sociedads.

Revisando la obra moral de Smith y tratando de explicar las contradic-
ciones existentes entre lo social -no siempre acorde con lo moral- y la perso-
na Eric Schliesser asoma los estandares morales para juzgar nuestra conducta
propuestos por Smith®. En realidad, Smith cuando habla de “autocontrol”
(Of Self-Command) en la Parte Seis, Seccion Tres de la TMS nos propone
uno de los parrafos mas atrayentes de su obra, producto de revisiones de la
obra original, y que pone en contexto toda una forma de ver esa doble di-
mension social y personal de la que somos parte cuando nos consideramos
“seres morales”. El texto vale la pena ser considerado integralmente —con el
permiso de mis amables lectores— porque pretende resolver un tema clave en
la filosofia moral de Smith. Asi sefiala el filosofo escocés:

Tomando en consideracion nuestros propios meéritos juzgando nuestro
propio caracter y conducta, hay dos diferentes estandares con las cuales po-
demos compararlos. Una es la idea de exacta correccion y perfeccion en tanto
cada uno de nosotros sea capaz de comprender esa idea. El otro es el grado de
aproximacion a esa idea que es comtnmente alcanzado en el mundo, y al cual
la gran parte de nuestros amigos y compafieros, de nuestros rivales y com-
petidores han llegado. Nosotros rara vez (estoy dispuesto a pensar que nunca)
intentamos juzgarnos a nosotros mismos sin prestar mas o menos atencion
a estos dos estandares. Pero la atencion de diferentes hombres e igual la del
mismo hombre en diferentes tiempos, es frecuentemente dividido de forma
diferente entre ellos, y a veces es dirigido hacia uno y a veces hacia el otro.

Hasta tanto nuestra atencion es dirigida hacia el primer estandar, los mas
sabios y mejores de nosotros, en su propio caracter y conducta, ven no otra
cosa que debilidad e imperfeccion; pueden descubrir que no hay terreno para
la arrogancia y la presuncion pero si para la humildad el lamento y el arre-
pentimiento. Si nuestra atencion es dirigida hacia el segundo, nosotros nos
podemos ver afectados ya sea en una via o en la otra, y sentimos nosotros

47 Smith, Adam, ob. cit., p. 241.
48 Smith, Adam, ob. cit., p. 247.
49  Schliesser, Eric, ob. cit., pp. 41y ss.
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mismos ya realmente por encima del estandar con el cual nos comparamos
nosotros mismos. El hombre sabio y virtuoso dirige su principal atencion ha-
cia el primer estandar la idea de la exacta correccion y perfeccion. Ahi existe
en la mente de cada hombre una idea de esta clase, gradualmente formada de
sus observaciones sobre el caracter de él mismo y de las otras personas. Es el
trabajo lento, gradual y progresivo del gran “semidios” (demigod) dentro de
nuestro corazon, el gran arbitro y juez de nuestra conductas.

El parrafo anterior parece un esfuerzo de Smith por equilibrar lo pro-
piamente personal con lo social. Podriamos peguntarnos cual es el rol de la
conciencia en todo ello si se refiere a ella en el primer estandar. Para Berg-
son no existe en la moral de Smith y para Schliesser no es otra cosa que el
“espectador imparcial”. Sin embargo, pareciera aparecer varias veces en la
TMS con alguna fuerza que invita a pensar en el rol de la misma para Smith.
Por ejemplo, en el papel que juega para reforzar a la justicia y permitir “la
proteccion del débil, frenar el violento y castigar al culpable”. No obstante
la recurrencia permanente a nuestra comparacion con los otros (que es la
funcion del espectador imparcial) parece irrumpir con fuerza en la manera
en que nos juzgamos a nosotros con referencia a los demas a pesar del texto
senalado acerca de las expectativas que fue afiadido segin Schliesser en la
sexta edicién de la Teorla de los Sentimientos Morales:.

Smith es perfectamente consciente de la dualidad existente entre yo
mismo como juez y juzgado. En tal sentido sefiala: “The second the person
judged of. But that the judge should, in every respect, be the same with the
person judged of, is as impossible as the cause should, in every respect, be the
same with the effect”s.

Mas adelante parece referirse a la conciencia pero siempre referida a
una satisfaccion relativa a los “sentimientos de los otros”. La virtud no se dice
que es amable con respecto a nuestro propio amor o gratitud sino con re-
specto a que excita los sentimientos de los demas. La “conciencia” de eso que
produce en los demas es lo que nos satisface o nos atormenta. Seguimos con
una forma de conciencia dependiente del observador imparcial que tenemos
dentro de nosotros mismos. Pero que la conciencia juega algun rol, aunque
sea limitado, a la hora de comparar nuestros propios intereses con los de los
demas parece derivarse del interés de Smith en la Parte Tercera del Capitulo

50 Smith, Adam, ob. cit., p. 294.
51 Smith, Adam, ob. cit., p. 107.
52 Schliesser, Eric, ob. cit., p. 41.
53 Smith, Adam, ob. cit., p. 140.
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Tercero cuando se refiere “a la influencia y autoridad de la conciencia”s+ Lo
curioso es que Smith parece relativizar el tema mostrando la debilidad in-
herente al hombre. Por ejemplo, al final de la parte que comentamos senala:
“La sensibilidad de algunos hombres, sin embargo, a algunos objetos que los
afectan inmediatamente, es a veces tan fuerte que hace imposible cualquier
autocontrol”s,

En una carta a Elliot, citada por Ian Simpson Ross, Smith sefiala: “Para
confirmar mi doctrina de que nuestros juicios relativos a nuestra conducta
siempre hacen referencia a los sentimientos de otros seres, y para mostrar
que, a pesar de esto, la magnanimidad real y las virtudes conscientes pueden
soportarse bajo la desaprobacion de toda la humanidad”*. La tltima afir-
macion epistolar de Smith nos recuerda lo que sobre el rol del hombre frente
a su medio social dijo Maritain:

Antigona no piensa en su felicidad cuando sabe que debe sepultar a su her-
mano y esa obligacién moral exige ser obedecida aun a precio de la vida, si es
preciso. Se impone por encima de la preocupacion por la propia vida, de la
preocupacion por la propia felicidad. Implica una especie de libertad respecto
del universo. Se impone a la conciencia sin consideracion alguna por la vida
o por la felicidads”.

En la manera de usar Smith los sentimientos morales, parece necesaria
diferenciarla de los naturales. La contraposicion es importante por cuanto
si regresaramos al hombre de la isla solitaria no expuesto a la sociedad hay
evidentemente sentimientos naturales no sujetos a la correccion socials*. Mar-
itain desde otra concepcion moral parece hacer hincapié en los “recursos pro-
fundos del ser humano”. Asi sefiala:

54 Smith, Adam, ob. cit., pp. 160 y ss.

55 Smith, Adam, ob. cit., p. 181.

56 Ross, lan Simpson, 7he Life of Adam Smith, ob. cit., p. 184. El mismo Ross, con re-
specto al “espectador imparcial” de Smith sefiala: “El argumento de Smith de que el
espectador imparcial creado por la imaginacién puede alcanzar su objetividad que no
es alcanzada por los espectadores reales ya que estos tiltimos se quedan cortos debido
a su ignorancia y prejuicio”. La fuente de la argumentacién, en esta materia pudiera
encontrarse en la obra de Kames Criminal Law essay in Historical Law-Tracts (1758) Ver
Ross, Ian Simpson, ob. cit., p. 184.

57 Maritain, Jacques. Lecciones Fundamentales de la Filosofia Moral, ob. cit., p. 117.

58 Smith, Adam. The Theory of Moral Sentiments, ob. cit., p. 138.

Erick Schliesser nos aporta la siguiente diferenciacion entre sentimientos morales y
naturales: “En Smith hay una distincién entre los sentimientos no cultivados que los
seres humanos naturalmente poseen que son sentimientos naturales y los sentimientos
cultivados que los seres humanos adquieren de instituciones sociales locales o practicas
que los culturizan que son lo que llamamos sentimientos morales”.

Ver Schliesser, Erick, ob. cit. p. 36.
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En igualdad de todas las demas condiciones, los recursos profundos del ser
humano estan menos estropeados en aquel que aun viviendo mal conser-
va la generosidad natural, la bondad, la franqueza, que lo que lo estan en
el hipocrita o en el malo. Un grupo social, aun afectado por serias lacras
morales, mantiene reservas humanas particularmente preciosas si conserva
el sentido del honor y —si no la virtud- al menos el instinto, el sentimiento
natural de la justicia®.

Probablemente Smith se entrega, sin algunas reservas, al concepto
desarrollado por ¢l del espectador imparcial con todos los antecedentes que
existen en otros autores de la ilustracién escocesa. Poner todos los huevos en
la misma cesta pese a reconocer, no con total convencimiento que existen
otras cestas supone algunos riesgos. El mismo Smith lo reconoce al senalar:
“la correcciéon de nuestros sentimientos morales nunca es mas apta de ser
corrompida que cuando el indulgente y parcial espectador se ocupa de ello,
mientras el indiferente e imparcial esta a gran distancia”®.

El nicleo central de la idea del espectador imparcial pretende ubicar-
nos dentro de un campo moral menos minado por el subjetivismo propio
de nuestras evaluaciones morales. Se pretende alejarnos de nosotros mismos
proporcionandonos un “espejo” que permita vernos de acuerdo con los sen-
timientos sociales. Se produce un escrutinio de nosotros con los ojos de los
demas. El desideratum moral se convierte en una féormula adecuada para hac-
er coincidir los sentimientos nuestros que influyen sobre nuestra conducta
con los de un “espectador imparcial™. No es la primera ni ultima vez que la
filosofia recurrira a un “otro” para definir nuestra forma de evaluar nuestras
decisiones. El mismo Smith en la 7eoria de los Sentimientos Morales empieza
a anunciar a la “invisible mano” que determina como debe comportarse la
distribucion de los bienes en la sociedad®.

Pero tal como sefialabamos en otra parte de este trabajo en Smith hay
una pretension de construir una teoria en la cual se desarrolla una relacion —a
veces compleja— entre acciones, intenciones, motivos y sentimientos. Asi en
un parrafo definitorio de su orientacion sefala:

El sentimiento o afecto del corazoén, desde el cual toda accion procede, y so-
bre el cual la total virtud o vicio finalmente dependen, puede ser considerada
bajo dos diferentes aspectos, o dos diferentes relaciones: primero, en relacion

59 Maritain, Jacques. Lecciones Fundamentales..., ob. cit., p. 145.
6o Smith, Adam. 7he Theory of Moral Sentiments, ob. cit., p. 179.
61 Smith, Adam, ob. cit., pp. 224 y 225.

62 Smith, Adam, ob. cit., p. 217.
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con la causa que lo provoca o el motivo que da ocasion a eso; y, segundo, en
relacion con el fin que se propone, o el efecto que el tiende a producir®.

El sefialamiento precedente de Smith se encuentra profundamente en-
raizado en la teoria humeana. En efecto los sentimientos provocan a la accion
y determinan el caracter virtuoso o vicioso de la misma no por ella consid-
erada aisladamente sino por su relacion con la pasion que la produjo. En tal
sentido para algunos autores como Finnis el error de Smith es confundir la
moralidad de la accion con la de los sentimientos o pasiones. En segundo
lugar, Smith parece introducir la variable casusa-efecto como una forma de
ver el tema (aspecto) o apreciar la relacion entre lo “provocante” y lo “provo-
cado”. Aqui se patentiza (aunque no se refiera a intencion sino a motivo) toda
la construccion de Hume causal rechazada por Anscombe. En el tema relativo
a fin o efecto (usa ambos) pareciera que ello podria perfectamente caber en
la que Hume llam¢ “la utilidad de una tendencia a un cierto fin™. Pero para
Smith los tiempos de sucesion de la accion son importantes. Después de pro-
ducida somos capaces de hacer la misma revision que el espectador imparcial:

Cuando la accion termina, sin lugar a dudas, las pasiones que la produjeron
decrecieron, en este momento podemos entrar mas friamente en los sen-
timientos del espectador imparcial. Lo que antes nos interesaba es ahora in-
diferente como siempre lo ha sido para ¢l y ahora podemos examinar nuestra
propia conducta con su candor e imparcialidad®.

Ciertamente que la continuidad o sucesion de las acciones no es un
tema para Smith. Ello se produce por la “preeminencia” pasional en la gen-
eracion de las mismas.

Al final Smith resume la interaccién de la accion con las reglas ge-
nerales validadas por los sentimientos concurrentes de la humanidad de la
siguiente manera:

63 Smith, Adam, ob. cit., p. 15.

64  Roger Scruton sefala sobre la teoria moral de Hume en este aspecto: “La moralidad
que ¢l justifica no esta lejos de Kant; pero el piso sobre el cual la construye supone un
completo rechazo de la idea kantiana de una motivacion racional. Nosotros somos
motivados, argumenta Hume, solo por nuestras emociones (pasiones); razonar, el cual
puede definir el objeto de una pasién, no proporciona el motivo. Este debe venir de
otra fuente. En consecuencia, si la moralidad tiene una fuerza motivante, deben ser
las emociones morales, las que son el verdadero centro de la vida moral”. Ver Scruton,
Roger. Modern Philosophy, ob. cit., p. 271. Ver Finnis, John. Ley Natural y Derechos
Naturales, Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2000, p. 87. Ver Rodriguez
Berrizbeitia, Julio. Los Llamados Actos Intencionales, ob. cit., p. 16.

65 Smith, Adam, ob. cit., p. 183.
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Cuando las reglas generales, ya lo creo, han sido formadas, cuando ellas han
sido universalmente reconocidas y establecidas, por los sentimientos con-
currentes de la humanidad, nosotros frecuentemente apelamos a ellos como
los estandares de juicio, debatiendo lo relativo al grado de reconocimiento o
culpa que es debido a ciertas acciones de dudosa y complicada naturaleza®™.

Lo anterior parece tener su reconocimiento total cuando se hace de-
pender a la accion virtuosa de la propia aprobacion®. Creo que Maritain pun-
tualiza de forma clara la accion como acto exterior cuando se refiere al mismo
asi:

El objeto del acto exterior, es una determinada cosa que sera hecha, cierto
acontecimiento que habra de ser introducido en la existencia, ya sea en la
existencia del mundo, ya sea en mi propia existencia; es una cosa o un aconte-
cimiento que ha de ser producido por la voluntad humana. Semejante objeto
es consonante o no con la regla de la libertad humana, con la razon®.

Pero seria incompleto nuestro comentario a Maritain sin referirnos al
acto interior en el cual predomina (primacia dice Maritain) la intencion vol-
untaria. En tal sentido sefiala el filosofo francés: “Tenemos aqui la primacia
de la intencion “la especie moral de la accion humana (su valor) recibe su
caracter formal (y el mas importante) del fin a que se apunta (o de la in-
tencion); y su caracter material del objeto del acto exterior®.

y//4 La simpatia (sympathy) como elemento diferenciador

Tal como decia Hume: “En general, es cierto que dondequiera que
vayamos y cualesquiera que sean los objetos de nuestra reflexion o de nues-
tra conversacion, todas las cosas nos ofrecen un panorama de felicidad o de
miseria humana, y suscitan en nuestro corazén un movimiento simpatico
(Sympathetic movement) de placer o de disgusto™.

Tal como sefiala Kenny:
Si bien para Hume la simpatia es fundamentalmente compartir placer o

pena con otro, para Smith simpatia tiene un campo mas amplio y surge
por el compartir cualquier pasion. Asi nuestra preocupacion por la justicia

66 Smith, Adam, ob. cit., p. 185.

67 Smith, Adam, ob. cit., p. 185.

68 Maritain, Jacques. Lecciones Fundamentales..., ob. cit., p. 53.

69  Maritain, Jacques. Lecciones Fundamentales..., ob. cit., pp. 53 y 54. Rodriguez
Berrizbeitia, Julio. Los Llamados Actos Intencionales, ob. cit., pp. 125 y ss.

70 Hume, David. Investigaciones sobre los Principios de la Moral, ob. cit. p. 100.
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la provoca la simpatia con el resentimiento o dafio de la victima. Nuestra
aprobacion de la benevolencia se produce por simpatia tanto con el autor
(benefactor) de la generosidad como con la gratitud del beneficiario. Por
causa del rol de la simpatia en la generacion del juicio moral, el motivo de la
accion cuenta mas para nosotros que el resultado; en consecuencia, si bien la
utilidad juega un rol de primera importancia en la economia no es el tltimo
criterio para la moralidad~.

Como sefialan muchos de los comentaristas de la obra de Smith su
teoria moral pretende distanciarse de las formas morales de asumir la vida
en las cuales el egoismo predomina. En tal sentido el distanciamiento con
autores como Hobbes y Mandewille es notorio. Para Smith por mas egoista
que podamos ser hay principios profundamente imbricados en la naturaleza
humana que hacen que nos ocupemos de los demas o que nos afecten las
alegrias y el dolor de los demas. No esta distante nuestro filosofo escocés
—aun en el analisis de las personas con bajos sentimientos como los peores
rufianes— el sentimiento de simpatia por los demas. En este sentido su con-
cepto del hombre es optimista y nos lleva a tratar de indagar en la fuente del
mismo. No es distinto de otras pasiones humanas (pasiones originales) desde
esta perspectiva la pasion de simpatia es un acompaifiante necesario del ser
humano. Pero no tenemos por nuestros sentidos la capacidad de ponernos en
el lugar de los demas. Se trata de experiencias tan personales que el pretender
reproducirlas para “simpatizar” con ellos solo puede producirse mediante un
proceso de imaginacion. El gran recurso capaz de captar lo que no podemos
mediante nuestras propias sensaciones gracias a la imaginacion nos coloca-
mos en la situacion de los otros. Del que sufre o del que esta alegre. En el
fondo de la cuestion nos encontramos con lo que descubre de la siguiente
forma: “asi entrar en su particular concepcion imaginativa de la simpatia,
o lo que los estudiosos llaman hoy en dia la teoria de la *simulacion” de la
simpatia” nos introduce en su forma de consentir esa relacion con los otros=.
Si los conceptos anteriores adelantados por el autor que comentamos dan
pie a “reconceptualizar” la naturaleza de la simpatia o a construir una teoria
metaética del juicio moral es otro tema=.

7 Kenny, Anthony. Western Philosophy, ob. cit., p. 566.

72 Smith, Adam, ob. cit., p. 3. Los comentarios anteriores se producen en las primeras
lineas de la Theory of Moral Sentiments donde probablemente el autor determina su
punto de partida en la consideracion moral.

Ver igualmente: Debes, Remy. Adam Smith and the Sympathetic Imagination en Adam
Smith His Life, Thought, and Legacy, ob. cit., p. 194.
73 Debes, Remy, ob. cit., p. 194.
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Lo cierto es que la simpatia con las pasiones de los demas logra deter-
minar un punto comun -no sin riesgos— de la manera en que nuestras pa-
siones determinan el “valor” de nuestro actuar desde el punto de vista moral
(al final las pasiones son el objeto de nuestra conducta moral). Lo anterior no
deja de crearle algunas dificultades al propio Smith, en efecto en la famosa
“Endnotes” de la Parte Segunda, Seccion I, Capitulo Quinto Smith se pre-
gunta si la imaginacion no nos lleva a excesos tales como tratar de a través
de la imaginacion reproducir (si vale la palabra que es nuestra) pasiones tan
despreciables como la venganza. Al final luego de un largo analisis su con-
struccion de hecho lo lleva a no negar algo tan comtn como el sentimien-
to de venganza. Lo trata de dirimir de forma institucional con la funcion
“restauradora del castigo” pero al final hay algo tan natural en nosotros como
preservarnos frente a los riesgos de la vida. La misma discrepancia se le pre-
senta a la hora de tratar de extraer conclusiones validas de acuerdo a lo que
podemos sentir al aprobar los sentimientos de cualquier persona de acuerdo
a su objeto. Ello es relativamente evidente —constatacion de hecho- porque
supone una correspondencia total entre esos sentimientos y los nuestros (en
el fondo hay una armonia de emociones). La dificultad radica en que cuando
alguien le hace un bien a otro podemos identificarnos con los sentimientos
de ese sujeto bondadoso pero el que recibe el acto de generosidad puede ser
que no agradezca (por decirlo de alguna manera) la accién noble realizada
hacia ¢l. En este caso no podemos identificarnos con el que no agradecio sufi-
cientemente el bien hecho hacia ¢él*. En el fondo no podemos juzgar a Smith
como si partiera de un concepto solidario o afectuoso con el hombre. De
hecho marca una diferenciacion existente en él (igual otros como Hutcheson
y Hume) de tesis morales de naturaleza egoista. Pero le falta un elemento que
es el “amor” como parte de la nocion mas amplia o correlativa en Maritain
del bien. Asi senala:

La nocién del bien es una nocion que surge de golpe desde un determinado
angulo de vision, para revelar una nueva faz del ser, un nuevo misterio in-
teligible consustancial al ser. Esta perspectiva en las profundidades del ser se
descubre con el amor al cual ella se ofrece y por relacion al cual se define: de
suerte que una inteligencia que, por imposible, no tuviera la nociéon del amor,
tampoco tendria la nociéon del bien. Son correlativos. Por eso los antiguos
pudieron describir el bien como “aquello que todas las cosas desean™.

74 Smith, Adam, ob. cit., pp. 433 a 436.
75 Maritain, Jacques. Lecciones Fundamentales... ob. cit., p. 4o.

323
Derecho y Sociedad No. 21-2026



El sentimiento moral en Adam Smith (1723-1790) y
Jacques Maritain (1882-1973)

De alguna manera escoger la causa del actuar de otros para aproxi-
marnos a ellos marca un esfuerzo complicado por tratar de dar explicacion
a una situacion particular en la que los juegos derivados de la libre voluntad
determinan experiencias dificiles de asumir por otros. En lo que de alguna
forma Debes llama “Corrupting effects” de la imaginacion. De cualquier
forma, usar la “simpatia” como un elemento socializador pudiera tener un
atractivo a la hora de determinar nuestra manera de ser frente a los demas.
En el mundo de hoy algunos biologos se referian a un parametro hereda-
do de nuestros ancestros que permite la sobrevivencia de la especie. Pero el
tema asume una dimension moral especial al condicionar nuestro proceder a
formas que permitan preocuparnos por los demas. Al final se trata de deter-
minar si un “mecanismo” como la “simpatia” puede ser capaz de preservar
a la sociedad de las tendencias autodestructivas que la amenazan. El tema es
enormemente actual y marca una necesidad de referencia inmediata a los me-
dios adecuados para lograr los objetivos deseados. El mismo Smith sefalaba
que la “Sociedad, sin embargo, no puede subsistir entre aquellos que siempre
estan dispuestos a dafiar e injuriar a los demas™”. Nadie duda de la fuerza de la
argumentacion de Smith al tratar de mostrar los sentimientos comunes entre
los seres humanos, independientemente del nombre que le demos a los mis-
mos. De alguna manera se deduce la revision “permanente en la filosofia” de
la dependencia social del hombre. Su debilidad requiere el apoyo de los demas
y el punto comun, para Smith, parece ser la comunidad en las pasiones. El
énfasis de Smith en descartar el propio interés (egoismo) de su teoria moral
parece marcar un punto de inflexion con respecto a otras teorias morales y a
lo que muchos piensan de ¢l como precursor de la economia liberal™.

Una prueba del origen que Smith parece atribuir al concepto de sim-
patia se relaciona con su idea de que la misma es mas facil de identificar con el
dolor de las personas que con la alegria®. Lo anterior no nos lleva sino a una
necesidad de clasificar “pasiones” y ponerlas en el estante de la clasificacion
que a veces no es totalmente exitosa.

De cualquier manera, como podemos rescatar el concepto si ello es
posible. Al menos podemos dejar como punto a considerar la influencia que
el juicio de los demas tiene sobre nosotros. ;Es ello suficiente para construir
un sistema moral que si no se nutre sobre raices mas profundas no puede
subsistir? Bernard Williams ha puesto sobre el tapete el rol de la “empatia”
a la hora de generar sentimientos en las dos vias de hacer el bien o no. A fin

76 Smith, Adam, ob. cit., p. 106.
77 Smith, Adam, ob. cit., p. 9.
78 Smith, Adam, ob. cit., p. 54.
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de cuentas, la simpatia o empatia puede ser para lo correcto o lo incorrecto.
Ello no determina que el esfuerzo de Smith no tenga como objeto preciso la
pasion, la cual por sus “motivos” determina su calificacion moral. La simpatia
parece ser un poder que Smith anuncia como solucion que la propia mente
reconoce. Los limites de la misma en su teoria moral no parecen alcanzar
las aspiraciones creadas pero generan un enorme interés desde el punto de
vista de la sicologia social». El tema central es como independizar la moral
“personal” de las ataduras ontologicas para vincularla con una moral social
que nos reduce a una expresion mas de lo que la sociedad quiere que seamos
(si bien en muchas oportunidades no logra alcanzarlo). Este es el dilema de
la Etica Moderna tal como lo sefiala Lisa Herzog: “La Etica Moderna puede
inspirarse en Smith en este tema: tomar tanto la sociabilidad humana y la
posibilidad de emancipacion del contexto inmediato de forma seria, nosotros
podemos ir mas alla del foco tradicional de la moral individual y preguntar-
nos nuevas cuestiones acerca de las practicas sociales y las estructuras socia-
les”. El manejar a las pasiones (llamémosla simpaticas) parece ponernos en
un terreno complicado debido al cambio de las mismas en las personas y en
los tiempos. Ya hemos comentado algo con respecto al relativismo moral que
parece ganar algun espacio en la mezcla de Smith por pasiones, empatia, so-
ciabilidad, etc. Sila moral no se funda sobre una base mas profunda pareciera
que la historicidad social se impusiera sobre lo absoluto de un concepto como
el propuesto por Maritain que es el de una ética cosmica realista.

En el fondo de la teoria de Smith hay un intento por fundar nuestros
juicios acerca de los demas alrededor del concepto de simpatia. No es acci-
dental que el libro de moral de Smith empiece con la “simpatia”. Tal como
senala Ian Simpson Ross:

Smith is extending the meaning of sympathy beyond the concept of sharing
someone’s feelings to that of an individual awareness that he is sharing an-
other person feelings. This extension permits Smith to account for the differ-
ent kinds of moral judgement: first the “propriety of an action that it is the
right or wrong; and second, that praise or blame is to be attached to it. For
the first kind of judgement, Smith theorizes about sympathy with the motive
of an agent, or antiphathy: I switch roles with someone and consider such
and such a thing to be the right thing to do, or the wrong thing for the sec-
ond kind of judgement, I imagine I share the feeling of someone acted upon,
either those of gratitude or resentment, within leads me to consider on action
praiseworthy or blameworthy the concept of the sympathetic imagination

79 Smith, Adam, ob. cit., p. 383.
8o Herzog, Lisa. Adam Smith his Life Thought an Legacy, ob. cit., p. 351.
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was on attractive one to many of Smiths readers, on was part of development
of the literature of sensibility of the time®.

En realidad el texto anterior tomado en el idioma del autor citado nos
plantea un ambicioso proyecto ético que se desarrolla en una forma amplia
de considerar el concepto de simpatia. En efecto ya no se trata de un mero
compartir de sentimientos sino de tomar conciencia de ese compartir. Lo
anterior da pie a la elaboracion de dos diferentes juicios morales: uno deter-
mina la correccion o no de la acciéon; el otro la atribucion al autor de una
alabanza o critica por su accion (es lo que los juristas llaman imputacion).
En el analisis de la estructura interna del juicio a que se refiere el autor hay
dos situaciones distintas. En el primer juicio se teoriza sobre los motivos (ya
nos hemos referido anteriormente a esto) del agente. De acuerdo a ello puedo
mostrar simpatia o antipatia por esos motivos. Esta consideracion “motiva-
cional” me lleva a ponerme en el lugar del otro sin evidentemente serlo. En el
segundo tipo de juicio me imagino que estoy compartiendo un sentimiento
de agradecimiento o de resentimiento con otro lo cual me lleva a considerar
su accion como digna o no. Ya vimos en la larga “Endnote” del Capitulo V,
Seccion I, Parte II de la 7eoria de los Sentimientos Morales las dudas que un
juicio asi puede generar.

Probablemente Smith intuyé que la “simpatia” constituia una veta
enormemente rica para explicar la sicologia social. En el siglo veinte la
fenomenologia descubrié lo mismo como forma de entender cémo nos rela-
cionamos con los demas. En la tesis doctoral de Santa Edith Stein que men-
cionamos en otra parte se sefiala:

Un amigo me dijo que habia perdido a su hermano y yo comencé a
preocuparme por su pena. ;Qué clase de preocupacion es esta? Yo no estoy
preocupado aqui con ir a las manifestaciones de las cuales yo infiero su pena.
Probablemente su rostro esta palido y congestionado, su voz esta acallada y
tensa. Probablemente ¢l expresa su pena en palabras. Naturalmente, estas
cosas pueden ser investigadas, pero ellas no me preocupan aqui. Yo quisiera
conocer, no como llegué yo a tener conciencia de esto, sino mas bien qué es
esto®,

Lo complicado del caso es tratar de derivar de un concepto como la
simpatia la bisagra necesaria (usando la palabra de Hume al respecto) para
construir un sistema moral. Un tema tan ligado a la sicologia social no
convierte a los actos en morales o no porque tengan o no la aprobacion o

81 Ross, Ian Simpson, ob. cit., p. 164.
82 Stein, Edith, ob. cit. pos 479, 481y 483.
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desaprobacion de los demas. Su verdadera esencia radica en razones mas
profundas dificiles de hacerse evidentes en muchas situaciones historicas®.

Maritain cuando introduce “las inclinaciones enraizadas en la razén
y los juicios de valor moral” (a través del ejemplo del hombre que paga a sus
obreros el salario convenido lo cual es un hecho concreto percibido por los
sentidos), expresa “el placer de la razén” frente a la conducta manifestada por
el patron. Como si fuera “irracional” no respetar los pactos y compromisos
adquiridos. De lo anterior resulta que el compromiso de “dar a cada uno lo
que es debido” si esa fuera la mejor manera de expresarlo no se deriva de una
ley, al estilo kantiano, a priori. Se deriva de la propia esencia del ser huma-
no que lo compromete con ese proceder. Maritain sefiala que “esta nocion
concreta” que puede permanecer implicita, inmersa, no aislada por si misma
envuelve dos cosas:

1) La percepcién de que el hombre en cuestién (el patron) al obrar como lo
hace, trata a los demas como hombres...; 2) La percepcién o el sentimiento
de que en consecuencia semejante conducta esta de acuerdo con algo ver-
dadero que llevamos dentro de nosotros... Nada de todo esto se expresa con-
ceptualmente, todo ello queda preconsciente y la nocion de la razén de que
hablamos, implicita, inmersa, inconsciente, encarnada en las imagenes e in-
separable de la experiencia sensible, no funciona como el comienzo légico de
un desarrollo conceptual o de un razonamiento, sino que funciona como un
modelo o patrén para las tendencias... Los juicios de valor, los juicios éticos
tales como los encontramos en la conciencia comtn de la humanidad, no son
fundamentalmente y por regla general juicios por modo de conocimiento,
son primariamente y ante todo juicios por modo de inclinacion®.

Smith desarrolla una idea del sentimiento moral independiente del res-
to de los sentimientos dependientes de la percepcion (para el sentimiento
moral pudiera ser un poder particular de la percepcion)s. Mas adelante aclara
lo siguiente: “Este sentimiento, siendo de una naturaleza particular, distinto
de los demas y siendo el efecto de un poder particular de percepcion, ellos le
dan un nombre particular, lo llaman sentido moral™s.

Pero la clave de un pensamiento que produce sus propias dudas con re-
specto a las debilidades generadas por una caracteristica de la sicologia social
(porque no como decia Anscombe de la filosofia de la sicologia) como es la

83 Ian S. Ross realiza un completo estudio de las reacciones de la época frente a la Teoria
Moral de Smith. Ross, Ian S., ob. cit. pp. 177y ss.

84  Maritain, Jacques, ob. cit., pp. 67 a 69.

85 Smith, Adam, ob. cit., p. 318.

86 Smith, Adam, ob. cit., p. 383.
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“simpatia” (sympathy) o empatia en el lenguaje de hoy es tratar de cerrar el
circulo con una acumulacion de conceptos que complementan o hacen mas
digerible su forma de ver la moralidad. Probablemente en este tema es clave
el siguiente parrafo que en oportunidades nos acerco a extremos irreconcili-
ables con la virtud aristotélica y el utilitarismo inglés. En todo caso dejemos
las valoraciones para ustedes y sefialemos lo dicho por Smith:

Cuando nosotros aprobamos cualquier caracter o accion, los sentimientos
que sentimos son, de acuerdo con el sistema visto anteriormente. Primero,
nosotros simpatizamos con los motivos del agente; segundo, nosotros en-
tramos dentro de la gratitud de aquellos que reciben el beneficio de sus ac-
ciones; tercero, nosotros observamos que su conducta haya sido agradable a
las reglas generales de acuerdo a las cuales esas dos simpatias generalmente
acttian; y, finalmente, cuando consideramos esas acciones, como parte del
sistema que promueve la felicidad ya sea del individuo y de la sociedad, ellas
aparecen como hermosas de acuerdo a esa utilidad, no diferentes a esa que
nosotros adscribimos a cualquier maquina controlada®.

En este texto anterior parecen contenerse los elementos que determi-
nan la teoria moral de Smith. En primer lugar aprobamos “caracter” o “ac-
cion”. El acercamiento anterior pudiera explicar algunas criticas a la moral
de Smith que opta por calificar como morales o no los “motivos” y no las
acciones (algunos hablan de confusion entre acciones y motivos). Lo cierto es
que simpatizamos con los motivos del agente®. A continuacion, Smith habla
de entrar —debe ser imaginariamente— en el sistema de gratitud del que re-
cibe el beneficio. Por ejemplo, si me das una beca para estudiar yo debo estar
agradecido lo cual no necesariamente sucede dada la naturaleza humana pero
yo, el que observa imparcialmente, debo reconocer esa gratitud (lo anterior
es considerado no del todo claramente por los Endnotes a la que ya hemos

87 Smith, Adam, ob. cit., p. 389.

88 Smith, Adam, ob. cit., p. 89. Si bien Smith no parece claramente diferenciar motivos de
intencion parece referirse a esta ultima cuando sefala lo siguiente: “Sin importar que
el reconocimiento o la culpa le corresponda a cualquier accion, debe pertenecer ya sea
primero a la intencion o afeccion del corazon, del cual produce; o segundo a la accion
externa o al movimiento del cuerpo al que esta afeccion da ocasion; o tiltimamente a las
buenas o malas consecuencias, que actualmente y de hecho proceden de ¢é1”. El parrafo
anterior habla de la intencién como algo interno y de la manifestacion de la misma en
una accion como acto externo. La concepcion parece ser causalista en el sentido que la
intencion actiia como causa del acto externo o del movimiento el cuerpo. Pero no basta
la accion debemos observar su resultado bueno o malo lo cual parece acercarnos a un
cierto “consecuencialismo” para utilizar la frase de Gem Anscombe. La triada anterior
de intencién-accion-consecuencia constituye lo que Smith denomina las “circunstan-
cias de la accién”. Ver Smith, Adam, ob. cit., p. 115.
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hecho referencia de la Parte II, Seccion I, Capitulo Cinco de la 7heory of
Moral sentiments®.

A continuacion Smith nos habla de las reglas generales que rigen la
manera en que la simpatia actia (se refiere a la simpatia hacia el actor de la
accion y a los motivos del agente) y a la simpatia con el que recibe el benefi-
cio. Nos podemos preguntar cual es la naturaleza de esas reglas. Sabemos que
para Smith siguiendo a Hume las reglas se forman por experiencias.

En el siguiente parrafo Smith nos habla de un sistema de conducta que
promueve tanto la felicidad del individuo como de la sociedad. Parece refer-
irse al individuo que realiza la accion con el cual nos acerca al concepto de
felicidad aristotélico y a la sociedad como tal. Lo anterior permite reflexionar
acerca de la inconsistencia (o la llamada tal) desarrollada luego por Mills y
analizada por filosofos morales como Sidgwick en funcion de la cual hay una
inconsistencia entre el hedonismo sicolégico (cada uno busca su propia felici-
dad) y el hedonismo ético (cada uno debe buscar la felicidad general)-.

En el tltimo parrafo se refiere a lo anterior como “bello” (es una ex-
presion mas alla de lo meramente estético) por util con lo cual el criterio
de utilidad vuelve a recordarse tal como se hace abundantemente en la obra
de Hume. Pero es en las ultimas lineas del parrafo citado que se refiere a la
maquina que controlamos (well contrived machine). Si bien la expresion ha
sido abundantemente recogida (incluso hasta hoy en dia en el analisis de la
inteligencia artificial) parece que Mills nos quiere recordar o bien la exactitud
del mundo newtoniano o el orden de una naturaleza que actuia sola y en este
caso debemos aceptarla como tal».

89 Smith, Adam, ob. cit., p. 436.

9o Al respecto Smith sefiala: “The general rules which determine what actions are, and
what are not, the objects of each of these sentiments, can be formed no other way than
by obselvmg what actions actually and in fact excite them”. Ver Smith, Adam, ob. cit.,
p- 185. En otro parrafo duda de la precision de las reglas generales, al menos en materia
de virtudes ya que las mismas son susceptibles de excepciones. Ver Smith, Adam, ob.
cit., pp. 202 y 203.

91 Ver Kenny, Anthony, ob. cit. pp. 764 y ss.

92 Hume decia: “Concuerda con las reglas de la filosofia, e incluso con la razén comun,
el que cuando se descubre que un principio tiene gran fuerza y energia en un caso, se
le adscriba una energia semejante en todos los casos semejantes. Esta es, por cierto, la
regla principal de la filosofia de Newton”. Ver Hume, David, ob. cit. p. 78. El propio
Smith sefiala: “Los ancianos estoicos fueron de la opinién, que como el mundo es
gobernado por todas las reglas de la providencia con la sabiduria, el poder y el bien
de Dios, cada evento aislado debe ser considerado como haciendo parte del plan del
universo y como tendiente a promover el orden general y la felicidad del todo...”. Ver
Smith, Adam, ob. cit., p. 41. En otra parte sefiala Smith: “El hombre, de acuerdo con los
estoicos debe considerarse a si mismo, no como algo separado y desligado, pero como
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El interés de la filosofia moral de Smith hoy en dia esta muy relacio-

nada con su teoria de la simpatia (empatia) como medio eficiente para esta-
blecer una conducta moral regular dentro de la sociedad. Como ya hemos
mencionado el campo de la investigacion de la filosofia de la sicologia puede
producir resultados mas fructiferos que el de la teoria aplicada a lo “estricta-
mente ético”. Es mas, el concepto —en su aplicacion moral- ha estado sujeto
a importantes discusiones en la filosofia moral reciente. En tal sentido es ilus-
trativo el comentario de Bernard Williams:

La operacion del entendimiento simpatético, o como se llama ahora, em-
patia ha sido muy discutido en la historia de la filosofia moral, y varias con-
sideraciones se han hecho con respecto a tal tema. Pero una cosa que debe
ser verdad es que el perspicaz entendimiento de la sensibilidad de los demas
poseida por la persona simpatética es poseida en casi la misma forma por la
persona sadica o cruel; esta es una via a través de la cual el cruel es distingui-
do del brutal o el indiferente. Pero la persona cruel es aquella que no tiene
preferencias por ayudar (él no es cualquiera que tiene preferencia por ayudar
pero encuentra que para ¢l es mas importante la preferencia por hacer sufrir).
Pero ¢l ciertamente conoce. Hare dice acerca de la conexion que ¢l hace, que
es una verdad conceptual en el sentido de conocer lo que un pensamiento
moral exige. Pero el pensamiento moral exige no tener sentido del conocer
(know) excepto conocimiento, y es verdad, no lo es conceptualmente, que
cualquier conocimiento usado puede voltearse en contra de ¢l. Yo he seguido
estas cuestiones porque la operacion de simpatia y la del “role reversal test”
(que no son necesariamente la misma cosa) son importantes para el pens-
amiento; y ademas, de manera mas inmediata, ellas esta envueltas en la in-
fluyente interpretacion del Agente del Mundo (World Agent) del utilitarismo.
Este no es el tinico modelo del utilitarismo y otras versiones escapan de esta
critica particulare.

Para Maritain el mundo moral nos habla de lo bueno es decir de la

nocion de valor pero

no es verdad que la simple atraccion del valor baste para hacernos poner en
vigor aquello a lo cual estamos obligados. Un analisis mas profundo, donde
se debe distinguir el orden de especificacion y el orden de ejercicio, nos hace

93

ciudadano del mundo, miembro de la vasta comunidad de la naturaleza”. Ver Smith,
Adam, ob. cit., p. 165.

Williams, Bernard. Ethics and The Limits of Philosophy, ob. cit., pp. 91 y 92. El “rol
reversal test” se refiere a que alguien piensa por si mismo en la posicion de otro e
imagina, como uno se veria afectado si estuviera en la posicion del otro. Ver Williams,
Bernard, ob. cit., pp. 82 y 83. El “World Agent” tiene relacion con el “Ideal Observer” y
se reflere a un omnisciente, imparcial y benevolente observador —¢él puede ser llamado
“Agente del Mundo” (World Observer)- que adquiere las preferencias de todo el mun-
do y las pone juntas. Ver Williams, Bernard, ob. cit., pp. 83 y ss.
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percibir que la generosidad moral es hacer el bien, el vigor moral es rehusar
el mal estan implicitos en el dinamismo por el cual el hombre tiende hacia su
bien moral; porque tan pronto como hay accién, ejercicio, el dinamismo de
la finalidad entra en juego, y por consiguiente la consideracion de los fines
—consciente o inconsciente, pues puede estar en gran parte sepultada en el
inconsciente vital del hombre- y con la consideracion de los fines la consid-
eracion del fin supremo. Fue la ilusion de Kant creer que el valor basta por si
solo como motivo de la accién moral.

El texto anterior de Maritain pretende descifrar el misterio de la accion
humana tendiente al bien. Pero no se trata de una accion carente de libertad
y sometida al rigor de la ley expresada en un valor. Todo lo contrario, logra
unir en un solo acto los conceptos de esencia y de existencia para permitirnos
a fin de cuentas perseguir el “fin” de todos los fines o fin supremos.

V. La obligacion moral

Estudiar este tema comparando a los autores escogidos para este estu-
dio es una labor que no deja de tener algiin grado de dificultad. John Finnis en
su Ley Natural 9 Derechos Naturales nos aporta un elemento util para nuestra
consideracion, probablemente ello ayude a poner sobre el tapete las dos con-
sideraciones morales en analisis. En efecto para Finnis tratando el “espinoso”
tema de la relacion entre el derecho y la moral sefiala: “El término moral, no

94  Maritain, Jacques, ob. cit. pp. 117 y u18.

95 Para Maritain lo que constituye al hombre como bueno hablando no ya relativamente
sino en absoluto... “Es la acciéon en cuanto que emana de la libertad, la accion buena
lo que constituye al hombre como bueno absolutamente hablando, la accion que es la
suprema actualizacion del ser”. Ver Maritain, Jacques, ob. cit., p. 45. Para Maritain el
bien moral tiene dos implicaciones:

1) la primera implicacion es la de valor (en la linea moral). Se trata entonces del bien
moral en la perspectiva de la causalidad formal, el bien como significando la cualidad
intrinsecamente buena de un acto humano;

2) la otra implicacion de la nocién de Bien moral es la de fin (en la linea moral). Entonc-
es el bien es considerado en la perspectiva de la causalidad final; se trata del bien al que
el hombre tiende, y que toma como fin en su actividad moral; del bien con miras al cual
se desencadena su actividad como agente libre... estas dos nociones de valor y de fin
se refieren esencialmente a dos 6rdenes cuya distincion es clasica en filosofia: el orden
de especificacion y el orden de ejercicio. En el primer caso —orden de especificacién—
tenemos el valor; aun si se trata de fines, desde que son considerados en la perspectiva
de la causalidad formal, son considerados como valores (causalidad formal, orden de
especificacion, valor son cosas que van juntas). En el segundo caso —orden de ejerci-
cio— tenemos la finalidad, el bien como fin: aun si se trata de valores, desde que se les
considera en la perspectiva del ejercicio, son considerados como fines (causalidad final,
orden de ejercicio, bien como fin son cosas que van juntas)”. Ver Maritain, Jacques, ob.
cit., pp. 43 y 44. Maritain sefiala que con el valor estamos en el orden de la esencia con
la finalidad en el de la existencia. Ver Maritain, Jacques, ob. cit. p. 104.
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obstante tiene una connotacion algo incierta. De modo que es preferible for-
mular nuestra conclusion en términos de la razonabilidad practica™s.

Pero Maritain asume el tema de la obligaciéon moral desde un analisis
que primero se refiere a sus elementos a saber: libertad de obrar; exclusion de
toda coercion fisica externa o interna y una especie especial de coercion que
es la que el intelecto ejerce sobre el libre arbitrio. Recordemos que en Hume
no es el intelecto el que mueve el acto acorde con la moral sino la pasion.
Recordemos su famosa afirmacion: “La pasion, guia nuestros fines y la razon
solo ayuda a explicarnos como acabarlos”s.

La detallada explicacién de Maritain pone la decisién (voluntad) del
actor en dos planos:

uno especulativo practico (visién abstracta y universal del valor moral) el acto
es visto en su esencia moral pura y nuda: es un mal; no puedo quererlo. De ahi
el sentimiento de obligacion, el sentimiento de estar ligado en conciencia. En
el plano practico-practico (visién concreta y enteramente individualizada de
la accion a realizar), aun conociendo la cosa en cuestion como moralmente
mala, yo la veo como buena (metafisicamente buena) bajo otros aspectos y
asi puedo quererla como buena. Pero aun en este plano, cuando elijo lo que
conozco como moralmente malo, mi querer natural de ser bueno se encuen-
tra contradicho: no puedo hacer este acto sin ser malo, y no puedo querer
ser malo. Imposible por tanto escapar a la presion de la obligacion moral,
como no sea cesando libremente de ver en el instante mismo de la eleccion
practica... La vision en cuestion es la de un juicio especulativo practico, en
que el acto es considerado solamente en su esencia moral, si bien en mi juicio
practico-practico mi querer de un bien (metafisico) que es moralmente malo
puede sobreponerse a mi querer no ser malo. Pero entonces, para hacerlo
debo apartar mi mirada, sabiendo perfectamente que el acto es malo (adver-
tencia), pero no prestando atencién a este conocimiento, “no considerando
la regla” en el momento de la accion®.

El parrafo anterior de Maritain expresa su profundidad filosofica y da
respuesta a criticas como la de Hume que el conocimiento no es suficiente
para dirigir moralmente nuestra accion. Maritain muestra que a fin de cuen-
tas su juicio practico-practico es decisivo. Finnis llega a una solucion fundada
en la razonabilidad practica pero evadiendo el tema del conocimiento que

96 Finnis, John, ob. cit., p. 48.

97 Tal como sefala Teichman: “Para Hume la razon es necesariamente impotente tanto
para producir como para justificar las acciones humanas”. Teichman, Robert. 7he Phi-
losophy of Elizabeth Anscombe, Oxford University Press, edicion Kindle, p. 85.

98  Maritain, Jacques, ob. cit., pp. 190 a 192.
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Maritain incluye en su formula. No es accidental que el filosofo francés piense
que “la obligacion moral se resuelve en lo ontologico”. Ella no es el “ti debes”
puro y a priori de la ética kantiana, la forma vacia del deber que se impone
por sl misma y sin razén, como un mandamiento bajado del Sinai de la razon
pura practica sobre el yo empirico y fenomenal. Era esta una magnificacion
ilusoria de la obligacion moral, que transformaba el temor del Sefior en térmi-
nos de pura filosofia». Pero para Maritain no se trata de una mera concepcion
“legalista” de la moral como la de Kant. Con Pascal sefiala: “La razon nos
ordena mucho mas imperiosamente que un amo, pues si desobedeciendo a
aquel somos infelices, desobedeciendo a esta somos necios™.

Maritain trata de no perder lo que para ¢l es la esencia de la obligacion
moral al sefialar que la misma

es la forma de la razon que se impone como la regla (regla piloto) inmediata
de nuestros actos, por el hecho mismo de que, siendo hombres, tenemos que
obrar como hombres y la razén esta naturalmente hecha para medir nuestras
acciones. La primera expresion de la obligacién moral es el primer principio
“el bien ha de hacerse, el mal ha de evitarse”, pero bajo la forma de un pre-
cepto, el precepto fundamental: “haz el bien y evita el mal”....

Nadie duda que el tema de la obligacién sigue teniendo un valor a la
hora de generar una forma de actuar que la mayoria de las personas supone
que es moral. El que pensemos que lo hacemos por miedo a la sancion ter-
rena o supraterrenal; porque asi lo exige la vida social; por costumbre; por

99 Maritain, Jacques, ob. cit., p. 197.

100  Maritain, Jacques, ob. cit., pp. 198. Gem Anscombe en su famoso ensayo de 1958 Mod-
ern Moral Philosophy criticd a las concepciones legalistas de la ética. Dentro de su
critica se referia a la obligaciéon moral, en tal sentido sefialaba: “El deseo de hablar de
obligacion permanece. Es como si la nocion de criminal permaneciera cuando el dere-
cho criminal y las cortes hayan sido olvidadas o abolidas”. Ver Teichman, Roger, ob.
cit., p. 107.

101 Maritain, Jacques, ob. cit., p. 190. El tema de “El Modo Propio de la Filosofia Mor-
al” esta presente en el pensamiento de Maritain en obras como Los Grados del Saber.
En ella cita un texto importante de Juan de Santo Tomas acerca de la naturaleza del
conocimiento moral: “La ciencia moral puede considerarse de dos modos: primero,
incluida en ella la prudencia; segundo excluida, ocupandose sélo de conocer las vir-
tudes especulativamente. Si excluye la prudencia y sélo trata de la materia de las vir-
tudes definiendo, dividiendo, etc., es especulativa, como en la Teologia, en la Prima
Secundae de la Suma. No usa entonces principios practicos ni procede practicamente,
ponderando lo que la pueda mover e inclinar afectivamente, sino precisamente prin-
cipios especulativos, en cuanto conocen la naturaleza de las virtudes y de la prudencia
en la razén de la verdad, como se puede ver en los libros de la Etica y en toda la Prima
Secundae; y asi se explica como alguien puede ser insigne filosofo ético y tedlogo, y a la
vez, un imprudente, un pecador. Ver Maritain, Jacques, Los Grados del Saber, Club de
Lectores, Buenos Aires, Argentina, 1983, p. 726.
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temor a nuestra conciencia, etc., puede no responder a la pregunta que nos
hacemos los seres humanos acerca de lo que es bueno para nosotros. Lo an-
terior se traduce en la pregunta Socratica de como uno debe vivir. En el caso
de Smith podriamos preguntarnos cual es la conexion entre los sentimientos
y la obligacion. Su punto de partida es atractivo no porque sus raices sean
profundas sino mas bien porque pretende aportar una féormula sencilla para
explicar la conducta moral pero mas alla de ello para aportar una formula de
socializacion (no sabemos si es del todo ontolégicamente moral) que pudiera
ser alcanzada por una sociedad. En ello estan presentes las costumbres, la
familia, las instituciones (una clave son las religiosas) etc. No es que Smith
piense que todo lo que los demas aprueben o reprueben de acuerdo con las
reglas sea el determinante de la moralidad. Si eso fuera asi no hubiera desar-
rollado una teoria de las virtudes que algunos han considerado como pilar
fundamental tanto de su pensamiento juridico (él lo llamaba jurisprudencia)
como de su pensamiento econémico:. Lamentablemente por la naturaleza de
este trabajo no podemos explorar el tema de las “virtudes” en Smith pero el
mismo deberia ser objeto de detallados estudios ya que constituye en nuestra
manera de ver su obra el hilo conductor de Lectures on Jurisprudence, Theory
of Moral Sentiments 'y The Wealth of Nations*. Maritain estaba perfectamente
claro con respecto a las criticas que podian hacerse a cualquier filosofia de
orden normativo. Asi sefnala:

La tragedia del pensamiento moderno a este respecto ha sido la confusion
que se establecié entre toda moral de caracter normativo —digamos mejor
de cardcter “practico” (que aspira a dirigir los actos humanos y justifica la
prescripcion de reglas que se imponen de una manera incondicionada)- y ese
tipo extremadamente particular de la filosofia moral que es la moral norma-
tiva kantiana. Por el hecho de rechazar la moral kantiana, se han visto lleva-
dos a rechazar toda moral de caracter normativo, toda moral que atribuya o
reconozca a los valores de conducta una significacion absoluta, es decir en
realidad toda filosofia propiamente moral o practica»+.

102 Ver el interesante trabajo de Leonidas Montes Adam Smith: Self Interest and the Virtues.
En dicha obra el profesor Montes sefiala: “...the emerging virtue ethics interpretation
of Smith’s TMS is perhaps the most interesting contribution to recent Smith scholar-
ship”. Ver Montes, Leonidas. Adam Smith: Self Interest and the Virtues en Adam Smith
His Life, Thought, and Legacy, ob. cit., p. 139.

103 Ensu conocida obra de 1981 After Virtue, Alasdair Macintyre critica la filosofia moral de
la ilustracion escocesa por haber abandonado el concepto aristotélico de la teleologia
(la vida humana tiene su propio fin y caracter el cual no se puede alcanzar sin prepa-
racion). La critica sefialada puede ilustrarse, como pretendemos hacer aqui, poniendo
sobre el tapete la filosofia moral de un Filosofo de la Tlustracién (Smith) con un filésofo
tomista (Maritain).

104  Maritain, Jacques, ob. cit., pp. 14 y 15.
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Pero el tema central de la filosofia moral de Maritain es —siguiendo

toda la tradicion aristotélico-tomista— la orientacion hacia un fin determina-
do por la busqueda del bien. En tal sentido sefiala:

Es privilegio del hombre determinar sus propios fines. El deseo natural de
la felicidad es una especie de marco vacio: llenar ese marco con un cuadro o
una pintura determinada, depende de nuestra libre eleccion. Los animales no
determinan sus fines, que estan determinados por la naturaleza; son fines par-
ticulares; no tienen ellos la nocién inteligible del bien. En el caso del hombre
-y es lo que lo distingue del animal- tiene que determinar sus propios fines y
determinar en qué consiste su felicidad»s.

Esa determinacion teleologica presente en Aristoteles y Santo Tomas

esta ausente en una filosofia moral que se desentendioé de la metafisica y con
ello del concepto de bien, bien en la doble dimension: busqueda de lo que
perfecciona al hombre y btisqueda del fin supremo de nuestra vida.

Comparar no es el objeto de este trabajo sino mas bien explicitar

diferencias de dos grandes pensadores como Smith y Maritain no por el mero
recreo académico de mostrarlo sino mas bien como forma de evidenciar las
carencias que una filosofia particular puede sufrir al reducir su concepcion
del hombre y del universo por mas atractivos practicos que pueda tener. De
alguna forma lo manifiesta Alasdair Macintyre’s al referirse a la filosofia
moral de la ilustracion:

De ahi que la ciencia antiaristotélica establecié limites estrictos a el poder
de la razén. La Razén es calculativa; ella puede establecer la verdad de los
hechos y de las relaciones matematicas pero nada mas. En el reino de la prac-
tica sin embargo ella solo puede hablar de medios. Acerca de los fines ella
debe quedarse en silencio. La razén no puede incluso, como lo creia Des-
cartes, refutar al escepticismo; de ahi un logro de la razon de acuerdo con
Pascal es reconocer que nuestras creencias estan finalmente fundadas en la
naturaleza, las costumbres y el habito. La asombrosa anticipacion de Pascal
-se anticipa a Hume- y desde ella nosotros sabemos que Hume conocia los
escritos de Pascal y es plausible creer que en esta materia habia una directa
influencia de la manera en que el concepto de razén retenia su poder. Incluso
Kant retiene sus caracteristicas negativas; la razon para ¢l al igual que para
Hume no distingue esencias naturales y no tiene rasgos teleologicos en el
universo objetivo disponible para el estudio de la fisica. Asi sus desacuerdos
con respecto a la naturaleza humana coexisten con sorprendentes e impor-
tantes acuerdos y lo que es verdad de ellos es también verdad de Diderot, de
Smith y de Kierkegaard. Todos rechazan cualquier punto de vista teleologico

105

Maritain, Jacques, ob. cit., pp. 103 y 104.
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de la naturaleza humana, cualquier visiéon del hombre teniendo una esencia
que define su verdadero fin. Entender esto es entender por qué su proyecto de
encontrar un fundamento para la moralidad fallo*®.

Smith no se refiere especificamente a la obligacion moral como para
¢l “el sentimiento de la obligacion moral” tiene una base distinta a la de
Maritain como ya hemos visto. Para Smith algunas virtudes como la grati-
tud generan la obligacion en el que recibe los beneficios de la beneficencia
por ejemplo de ser agradecido. Para Smith la gratitud puede ser llamada una
perfecta y completa “obligacion”. Smith contintia sefialando que la amistad,
la generosidad, la caridad nos inclina a dar una aprobacion universal, es sin
embargo mas libre y puede no obstante ser exigida con menor fuerza que la
gratitud. Continuando su argumentacion Smith sefiala que hay otra virtud
de la que la observancia no puede dejarse a la libertad de la voluntad. Ella
puede ser exigida por fuerza y su violacion expone al autor al resentimiento
del ofendido y consecuentemente al castigo«.

Realmente en Smith pareciera que no todas las virtudes generaran el
mismo grado de obligacion moral. De cualquier forma, es evidente algin el-
emento de normatividad en algunas virtudes. Ello sin considerar a la justicia
que es el limite entre lo exigido bajo la amenaza de una sancién y lo que no
lo es como pretende diferenciarlo Smith. No podemos olvidar que su “juris-
prudencia” es parte de la moral. Curiosamente Smith se refiere al tema de las
promesas (las cuales podrian generar una obligacion que en principio pudiera
ser “moral” (no es claro en la historia de la filosofia juridica que todas sean o
tengan repercusiones legales pero eso es otro tema). Su manera de asumir el
tema es la siguiente:

Pudiéramos decir en general que exactamente correcto requiere el cum-
plimiento de las primeras siempre que no sean inconsistentes con otras obli-
gaciones que son mas “sagradas” con respecto al interés publico, a aquellas
derivadas de la gratitud, del afecto natural o de las leyes de la propia benefi-
cencia que nos exigen ocuparnos de ellas. Pero, como ya habiamos sefialado,
no tenemos reglas precisas para determinar qué acciones externas son debi-
das con respecto a tales motivos, tampoco, consecuentemente, cuando es que
esas virtudes son inconsistentes con el cumplimiento de tales promesas*®.

106 Macintyre, Alasdair. After Virtue. A Study in Moral Theors. Third Edition. University of
Notre Dame. Indiana, 2007, p. 54. Edicion Electronica de Amazon. Kindle.

107 Smith, Adam, ob. cit., p. 98.

108 Smith, Adam, ob. cit., p. 395. El tema de las promesas es importante para la filosofia. Tal
como senala Roger Teichman, Anscombe se ocupa del mismo: “Anscombe se vuelve
sobre la instituciéon de la promesa para llegar a un entendimiento de la naturaleza
de la obligacion. Una vez mas Hume proporciona su punto de partida. Tal como ella
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Pero para tener una cierta o moderada certeza de cuales son las reglas
generales de la moralidad Smith opta por comparar las virtudes llegando a la
conclusion de que de ellas es la justicia la que aporta un mayor grado de de-
terminacion. Toda su forma de ver el tema se relaciona con la naturaleza de la
“virtud” la cual admite que en algtin aspecto es “conformidad con la razon”.
Smith va un poco mas alla cuando califica a la virtud, de alguna manera,
como la fuente del principio de aprobacion o desaprobacion y de todos los
juicios relativos a lo bueno y lo malo. Pero ratificando el tema referente a la
génesis de las maximas morales generales sefiala que se forman al igual que
otras maximas generales de la experiencia y la induccion. Pero es el siguiente
parrafo quien define de forma mas concisa el rol de la razon:

Pero, aunque la razon es indudablemente la fuente de las reglas generales de
la moralidad y de todos los juicios morales los cuales formamos por medio de
ellos, es sin embargo absurdo e ininteligible suponer que las primeras percep-
ciones de bueno y malo pueden derivarse de la razén, mismo en esos casos
particulares sobre la experiencia en funcién de los cuales las reglas generales
se forman. Esas primeras percepciones, asi como otros experimentos sobre
los que se fundan las reglas generales, no pueden ser objeto de la razén sino
de un sentido inmediato y de sensibilidad (feeling)».

La anterior afirmacion acerca a Smith a Hutcheson el cual aporta una
posicion “sentimentalista” pero reconociendo el rol de la razon. No es casual
que Smith citando a Hutcheson sefiale: “el Dr. Hutcheson tuvo el mérito de
ser el primero en distinguir, con ninguin grado de precision, en qué aspecto
todas las distinciones morales podemos decir que provienen de la razén, y en

dice al comienzo de Rules, Rights and Promises. Hume tiene dos tesis acerca de las
promesas: una que la promesa es naturalmente inentendible y la otra que si ella fuera
(per impossibile) naturalmente inteligible ella no daria naturalmente origen a ninguna
obligacion. Hume opone “natural” con “convencional”. Ver Teichman, Roger, ob.
cit., p. 95. Sobre un analisis fenomenolégico de “Pretension, Obligacién y Promesa”
ha cobrado un enorme interés en los ultimos afos la obra de Adolf Reinach Los
Fundamentos a priori del Derecho Civil en la cual se comenta el analisis de Hume citado
por Anscombe. En tal sentido sefiala Reinach: “Si se quiere indicar la conexion existente
entre promesa y deberes morales, se debe pensar mas bien en otros deberes que son
realmente inseparables de ésta, aunque, al mismo tiempo, hay que distinguirlos lo mas
estrictamente posible de la obligacion. Cuando se promete, se tiene también el deber
moral de cumplir la promesa. La obligacién de cumplir la promesa al destinatario de la
misma se da junto a, o, mejor constituye el fundamento y el presupuesto de aquel deber.
Es moralmente justo cumplir las obligaciones”. Ver Reinach, Adolf. Los Fundamentos a
priori del Derecho Civil, Edicion, Traduccion y Estudio Preliminar de Mariano Crespo,
Editorial Comares, Granada, 2010, pp. 66 y ss. Ver Rodriguez Berrizbeitia, Julio, Los
Llamados Actos Intencionales, ob. cit., pp. 84 y ss. Ver Finnis, John, ob. cit., pp. 326 y ss.
109 Smith, Adam, ob. cit., pp. 380 y 381
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qué aspecto ellas se fundamentan en el sentido inmediato y en la sensibili-
dad”m.

Cuando Smith se refiere “a la manera en que diferentes autores han
tratado las reglas practicas de la moralidad” siempre hace referencia a la “pre-
cision” de las mismas. Para unos lo importante es considerar los distintos
tipos de virtudes que le dan sentido moral a nuestro actuar para otros el tema
es establecer preceptos o reglas en el entendimiento de que la precision no es
siempre posible de alcanzar.

Describir de manera general como debemos actuar para realizar las
virtudes que conocemos, segun Smith parece un camino facil. Sin embargo,
no describe los sentimientos internos o las emociones que determinan ese
actuar. Las modificaciones pasionales no son facilmente describibles con los
medios que el lenguaje permite. Para Smith seguir el camino de la ética como
ciencia nos lleva a conocer “pequefias reglas” acerca de deberes morales. Los
mismos pueden a través de preceptos y exhortos animarlos a la practica de la
virtudr.

Para Smith hay otra forma de regular el mundo moral (la expresion es
nuestra) es la tendencia de la iglesia cristiana de los primeros tiempos y de
la edad media. Lo es también de lo que ¢l llama “jurisprudencia natural” que
consiste en no sentirse satisfechos con caracterizar en lineas generales a la
conducta para el que acttia de acuerdo con la moral, sino mas bien establecer
reglas exactas y precisas que dirijan cada circunstancia de nuestro actuar.

Mas adelante comentaremos acerca de las “reglas naturales de la jus-
ticia”. Por los momentos sefialemos que para Smith el tema referente al con-
ocimiento practico no tiene el desarrollo de Maritain para quien “los valores
morales son especificamente buenos o malos porque son objeto de cono-
cimiento practico™-.

En Maritain el concepto de norma adquiere una vision particular —rel-
acionada con el tomismo—- que permite un alcance mayor del sentido normal
con el que lo utilizamos. Para el filésofo francés con el concepto de norma
volvemos a la causalidad formal. Maritain precisa que el fin esta en el orden
de la causalidad final. El valor en el de la causalidad formal intrinseca, es la

110 Smith, Adam, ob. cit., p. 382.
111 Smith, Adam, ob. cit., p. 390.
112 Smith, Adam, ob. cit., pp. 390 a 391.
13 Smith, Adam, ob. cit., p. 392.
114 Smith, Adam, ob. cit., p. 48.
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calidad moral, la forma o determinaciéon ética de un acto humano. Ahora
aque le da valor a un acto de la voluntad humana? ;Qué lo hace moralmente
bueno o malo? Evidentemente, para Maritain, es algo diferente del acto por
el cual ejercemos nuestra libertad, es una forma extrinseca que determina su
cualidad, forma con la cual se puede adecuar o no. Para Maritain pertenece a
la linea de la causalidad formal extrinseca.

Pero su profundidad filosofica se manifiesta a la hora de diferenciar
los distintos tipos de normas y profundizar su analisis diferenciador al expo-
ner con claridad la diferenciacion entre la “norma piloto” y la norma como
precepto (mandamiento). Sin esa diferenciacién no percibiriamos —en mi
opinion- la riqueza derivada de la obligacion moral. Efectivamente el nticleo
diferenciador de Maritain es que en la “norma piloto” la palabra orden asume
el significado de “orden disposicion” mientras que en la “norma en el sentido
de ley, precepto o mandamiento” el sentido de orden es mandamiento. En
el primer significado de norma (piloto) nos referimos a la condicién normal
para que un acto sea bueno. La conformidad con la razon, su conformidad
con la norma piloto, es lo que constituye formalmente a un acto humano
como bueno. Para Maritain el segundo sentido de la norma es la norma pre-
cepto, norma-mandamiento, ley. Para el filosofo francés por mas importante
que sea su sentido es segun la frase de ¢l segundo ya que se deriva del prim-
ero. De lo anterior se deduce para Maritain que el primer sentido de regla
constituye una condicion necesaria para entender el segundo sentido de la
norma (precepto). El siguiente parrafo de Maritain es significativo acerca del
error en el que incurre una moral meramente socializada al olvidar el primer
sentido de norma-piloto:

Una cierta insistencia en este segundo sentido, aun hasta el punto de dar-
le la primacia absoluta, de hacerle absorber completamente el primero, esa
insistencia es debida a la educacion, a la sociedad y ante todo a la religion.
Aqui vemos que parte ha tenido la influencia de la revelacion judeo-cristiana
en el desarrollo de la filosofia moral; porque esa revelacién manifiesta la im-
portancia esencial de la relacion del acto moral con Dios y con la voluntad
divina. En la perspectiva del conocimiento religioso judeo-cristiano, la no-
cion de norma en el sentido de norma precepto, de norma mandamiento, ha
adquirido un predominio absoluto en la conciencia comun. Seria interesante
estudiar aqui la diferencia entre la actividad griega y la actividad judeo-cris-
tiana. Los griegos tenian si la nocion de norma, pero mas bien en el sentido
de norma artistica (norma piloto), medida de lo que conviene, hacedora de
armonia y de bondad; la connotacion de mandamiento divino sagrado, in-
violable, era menos marcada entre ellos (pienso sobre todo en su filosofia
moral) que en el mundo cristiano. Sin embargo, es con la norma en el sentido
de norma-precepto, reforzada por coerciones sociales, y en una atmosfera
religiosa de temor y de temblor como ha comenzado la humanidad. Solo
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trabajosamente se desprendio después la nocion de norma piloto. Esta puesta
en evidencia de la norma en el sentido de norma precepto, de norma impera-
tiva, resulta en gran parte de factores extrafilosoficos, ya sea de orden social,
ya de orden religioso. Cuidémonos empero de creer por ello que este aspecto
de la nocién de norma no desempeia un papel esencial en la misma moral
natural: nuestra conciencia nos exhorta, nos hace reproches, nos ordena; y
ese papel que desempeiia la norma precepto depende del primer principio de
la sindéresis: hay que evitar el mal, hay que hacer el bien; debes hacer el bien,
debes evitar el mal®.

Es evidente que Maritain trata de poner de relieve el rol de la filosofia

y su orden propio. En tal sentido no puede dejar de lado la causalidad formal
extrinseca o de la norma. No obstante, no podria dejar de lado el “dinamis-
mo teoldgico de la vida moral” (el fin por la ley natural y por la conciencia
moral)*. En Maritain pareciera que la razén descubre una norma moral y la
voluntad se sujeta o no a la norma precepto. Pero la finalidad tltima de la vida
humana las complementa para hacerlas eficientes. Para afiadirles un elemen-
to que solo un deseo por el fin supremo puede aportar.

Con la consideracion de la finalidad se completa la consideracion

integral del ser humano como sujeto moral. Tal como sefnala Alasdair
Macintyre:

Yo he aprendido ahora de Santo Tomas de Aquino que su intento por pro-
porcionar una relacién del bien humano sélo en términos sociales, en térmi-
nos de practicas, tradiciones y la narrativa de la unidad de la vida humana
era limitada hasta que yo aportara a ella una base metafisica. Es solamente

15

16

Maritain, Jacques, ob. cit., pp. 165 a 171. El sentido de la diferenciacion de Maritain
nos hace pensar en el parrafo de Grocio (De Jure Belli ac Pacis, Prolegomena) tan
comentado y que es objeto de la consideracion de John Finnis. El texto es el siguiente:
“El derecho de la naturaleza es un precepto de la recta razon, que indica (indicans) que
un acto, segﬁn si es conveniente o disconveniente (ex ejus convenientia aut disconve-
nientia) respecto de la naturaleza racional, posee en si mismo una cualidad de torpeza
moral o de necesidad moral: y que, en consecuencia, tal acto esta prohibido o bien
prescrito por el autor de la naturaleza, Dios. Los actos respecto de los cuales existe un
precepto son en si mismos debiti o bien illiciti, y asi se comprenden como necesaria-
mente prescritos o prohibidos por Dios”. El analisis de Finnis se ocupa en este punto
de interpretar el “etiamsi daremus” de Grocio. Ver Finnis, John, ob. cit., pp. 76 y 77.
“La part jouee par la causalité eficiente, jointe en quelque facén a la causalite formelle
extrinseque, apparait mieux encore quand il s’agit de normes inconditionelles de la
moralité; nous avons affaire alors a I'aplication de la norme comme commandée par la
loi naturelle et par la concience morale, et de fait cette norme-precepte agira de una
maniere eficiente en vertu du dynamisme teléologique de la vie morale (la fin est la
raison de I'action de I'agent) c’est-a-dire en funtion du desir de la fin supréme, et de fins
auxquelles un hommes bon a suspendu sa vie”. Maritain, Jacques, Neuf Lecons Sur les
Notions. Premiéres de la Philosophie Morale, ob. cit., p. 140.
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porque los seres humanos tienen un fin hacia el que ellos se dirigen en razén

de su naturaleza especifica, que practicas, tradiciones y todo lo parecido son
9 2

capaces de funcionar como lo hacen™.

Pero el tema de la obligacion moral que pareciera derivarse de algin
tipo de regla general reconocida por todo el mundo parece generar en Smith
al igual que en Hume la necesidad de un fundamento que no puede ser tan
etéreo como lo es la “simpatia”.

Pensando en el tema recuerdo un comentario de Alasdair Macintyre
en el cual sefialaba que el recurso de Hume a la simpatia (sympathy) es una
invencion tendiente a cubrir el abismo (gap) existente entre un grupo de ra-
zones que pueden ayudar a soportar una adherencia incondicional a reglas
generales e incondicionales y un grupo de razones para la acciéon o para el
juicio que se deriven —en su opinion- de nuestras circunstancias particulares
(las cuales evidentemente son fluctuantes). Esas circunstancias dominan
deseos, emociones e intereses. Para Macintyre Smith sigue el mismo cami-
no que Hume en su teoria de la simpatia (en todo caso lo hace con el mis-
mo propdsito). Macintyre concluye terminantemente que ni Hume ni Smith
logran su objetivo por un impedimento légico lo cual hace que el uso que
hacen de la simpatia Hume y Smith no sea mas que “el nombre de una ficcion
filosofica™s.

V. El Derecho y la Moral

En Smith se resume una forma de ver la moral relacionada con el
derecho. En el mundo de hoy se ha tratado de independizar las esferas de
la moralidad y el derecho. Aun en el tema mas complejo de la justificacion.
La autonomia pretendida no deja de generar dudas relativas a lo que Carlos
Nino llamaba “la superfluidad del derecho”. Lo cierto es que en Smith nunca
se pretendio elaborar un sistema en el cual la ética, el derecho y el gobierno
estuviesen separados. No podria entenderse su forma de ver la realidad sin
contemplar lo sefialado. Probablemente la complejidad de ver su posicion
abarca temas tan complicados como tratar de englobar en sus Lecturas de
Jurisprudencia lo que Argenson le prometio a Luis XIV: Limpieza; Seguridad
y Bienes que puedan estar al alcance de todos. Ahora bien, qué tiene que ver
eso con el derecho. Tiene y no tiene. Tiene en el sentido de que todo pasa
por una regulacion legal y no tiene en el sentido de que supone una previa

un7  Macintyre, Alasdair, ob. cit., pos. 85, 87y 88.
18 Macintyre, Alasdair, ob. cit., pos. p. 49.
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evaluacion “politica” (policy) como llaman los anglosajones». Lo anterior
no supone en Smith el abandonar el concepto de justicia desarrollado en la
Teoria de los Sentimientos Morales, recordemos que hablamos de una virtud
esencial para la sobrevivencia social. ;Qué otro objetivo podria tener el
gobierno civil si no fuera ello?* Indudablemente que su espiritu de jurista le
impone al menos tratar de dar una definicion, puede ser aproximativa, a lo
cual sefiala que: “Justice is violated whenever one is deprived of what he had
aright to and could justly demand from others™=.

Pero su forma de definir lo contrario de ejercerla que debe ser lo nor-
mal es como se puede violar y ello se define en términos del objeto. Es decir,
nos violan la justicia como hombre, miembro de una familia y como miembro
de un Estado™. Lo anterior determina la forma juridica sobre la cual se suste-
nta la relacion del individuo con los ambitos a ser protegidos entre los cuales
esta ¢l como individuo; ¢l como miembro de una familia y ¢l como miembro
de una comunidad politica. De alguna manera coincide con lo que Hegel
considerd como la “Idea Etica™s.

Para Smith el hombre como hombre puede ser perjudicado en tres as-
pectos: en su persona; en su reputacion y en sus bienes®.

El nivel de perjuicio en contra del hombre de alguna manera puede
definirse en término de la naturaleza de los derechos que tenemos en funcion
del grado de presion que ejercemos hacia los demas para que cumplan su
obligacién para con nosotros. Siguiendo a Pufendorf hay “jura perfecta”
e imperfecta. Los primeros son exigibles los segundos no. En los primeros
tenemos un titulo que determina su exigibilidad en los segundos no. Lo
interesante del tema es que para Smith los derechos derivados de la justicia
conmutativa son perfectos pero no los derivados de la justicia distributiva.
Para Smith los derechos derivados de la justicia conmutativa corresponden
a la jurisprudencia los de la distributiva (los imperfectos) a la moral porque
no caen bajo la consideracion de la jurisprudencia=. Notable conclusion que
marca un limite interesante entre el derecho y lamoral (establece que el ambito
de la moral se refiere a la distribucion de bienes y beneficios de acuerdo a la

19 Smith, Adam, Lectures on Jurisprudence, ob. cit., pp. 5y 6.

120 Smith, Adam, Lectures on Jurisprudence, ob. cit., p. 7.

121 Smith, Adam, ob. cit., p. 7.

122 Smith, Adam, ob. cit., p. 8.

123 Hegel, Guillermo Federico. Lineas Fundamentales de la Filosofia del Derecho, Editorial
Claridad, Buenos Aires, 1937, p. 163.

124  Smith, Adam, ob. cit., p. 8.

125  Smith, Adam, ob. cit., p. 9.
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definicion clasica). Pero enlo que Smith realiza un analisis histérico exhaustivo
e interesante es en la determinacion de como la propiedad a través de los
distintos sistemas economicos determina la forma de regulacion juridica. Es
un esfuerzo que contribuye a sustentar su concepcion de la economia que
sera expuesta magistralmente en La Riqueza de las Naciones.

Evidentemente que en toda esa forma de analisis la propiedad sera tema
clave en la determinacion del sistema. Pero quizas donde su analisis adquiere
elementos adicionales a la tenencia de bienes que determina una necesidad
de regulacion juridica (propia de cada forma de propiedad) se refiere a los
derechos del hombre relativos al hombre como miembro de una comunidad
o sociedades de hombres=.

Esta parte de su trabajo genera ideas de gran impacto en la manera en
que concebimos a las instituciones: el poder ejecutivo es el poder de hacer
la paz o la guerra; el poder no se genera por el acuerdo de muchas personas
de someterse a las regulaciones (teorias contractuales) sino mas bien por el
progreso que los hombres hacen en la sociedad; la propiedad hace necesario
al gobierno; el arte y el comercio acaban con el poder militar, etc.=

En Smith (el de las lecciones que venimos comentando) la obligacién
moral se deriva de algo de lo cual los hombres son conscientes. La determi-
nacion de lo mismo debe ser precisada de acuerdo con la aprobacion o la de-
saprobacion de lo que hacemos de tal forma que para todos deben estar claras
las premisas de lo exigido. Ello constituye una idea central recogida luego en
la teoria moral de Smith-.

Es indudable como en las Lectures on Jurisprudence aparece el tema
central de las funciones del gobierno (Limpieza; Seguridad y Manejo adec-
uado de los mercados). No obstante el hincapié fundamental no deja de cen-
trarse en el derecho. De hecho, Smith sefiala que el derecho y el gobierno son
el principal asunto publico=.

126 Smith, Adam, ob. cit., p. 200.

127 Smith, Adam, ob. cit., pp. 207, 208 y 231.

128  Smith, Adam, ob. cit., p. 321.

129 Smith, Adam, ob. cit., p. 338. No podemos comentar por la naturaleza de este trabajo
la cantidad de ideas econémicas contenidas en las “Lectures” y que encuentran su
pleno desarrollo en 7'he Wealth of Nations: division del trabajo; manejo de los precios;
produccién agricola; critica a los monopolios; condena de la esclavitud; nucleo de la
riqueza nacional; moneda; balanza de pago, etc.
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En Smith el concepto de jurisprudencia esta cercano a Grocio y alejado
de una concepcion local del derecho. En tal sentido sefiala que la jurispruden-
cia es la teoria de los principios generales del derecho y del gobiernow.

En toda su concepcion acerca del derecho Smith insiste en el tema de
utilidad tan presente en su obra moral. Asi para él no es el contrato de Hobbes
el que crea la obediencia hacia el gobierno sino mas bien la autoridad y la
utilidad=.

Pero volviendo nuestra atencion al derecho y la moral vemos como en
Smith hay un esfuerzo integrador de la moral con la politica y el derecho que
desaparecio en las consideraciones juridicas provenientes del positivismo. En
todo caso es en la Parte Séptima de La Teoria de los Sentimientos Morales donde
Smith despliega sus consideraciones mas importantes con respecto al dere-
cho=. En las tltimas paginas del capitulo que citamos Smith luego de criticar
a los “casuisticos”, se concentra en el derecho. Al referirse al derecho positivo
sefiala que el mismo (o el sistema) es una aproximacién mas o menos imper-
fecta hacia un sistema natural de jurisprudencia o hacia una enumeracion de
las reglas particulares de la justicia. Es bien sabido que a lo largo de La Teoria
de los Sentimientos Morales Smith dedica innumerables consideraciones a la
justicia como una de las virtudes mas perfectas. De alguna manera estamos
mas obligados a practicar esa virtud que otras=. Es funcion del magistrado
utilizar la fuerza para imponer esa virtud. Si no se hiciera asi la sociedad
civil correria el riesgo de verse envuelta en un bafio de sangre en desérdenes
graves. Pero en los estados bien gobernados el magistrado debe estar sujeto a
leyes que guian su actividad, dichos instrumentos positivos deben o tratar al
menos de coincidir con los mandatos de la “justicia natural”. El propio Smith

130 Smith, Adam, ob. cit., p. 398.

131 Smith, Adam, ob. cit., pp. 401 a 404.

132 Knud Haakonssen en un interesante estudio sobre 7he Lectures on Jurisprudence de
Smith toma las llamadas “Anderson Notes” para seflalar que en la concepcién de la
“jurisprudencia” de Smith hay dos principios basicos: 1- To deprive a man of life or
limbs or to give him pain is shocking to the rudest of our species when no enmity or
grudge subsists, ie., where no punishment is due or danger apprehended. 2- We acquire
a liking for those creatures or things which we are much conversant with and thus to
deprive us of then must give us pain (Anderson Notes, Page 467). Para Haakonssen el
primer principio se refiere a la integridad de la persona individual que debe ser recon-
ocida por los demas. El segundo principio esta relacionado con la “extension” de la
persona individual la cual en la busqueda de satisfacer sus deseos lleva a una personal-
idad mas compleja y en consecuencia a un rango mas amplio de violaciones que puede
sufrir. Lo anterior se refiere a la adquisicion de posesiones y propiedades a través de
relaciones contractuales con los demas. Para el autor que venimos citando aqui parece
aplicarse la teoria de la asociacion de Hume. Ver Haakonseen, Knud. 7he Lectures on
Jurisprudence en Adam Smith, His Life, Thought and Legacy, ob. cit., p. 53.

133 Smith, Adam. 7heory of Moral..., p. 99.
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reconoce que lo anterior no siempre sucede. Recordemos que una filosofia
como la de Smith siempre tiene que tener la referencia a las pasiones. Materia
prima sobre la cual se construyen los controles sociales que a veces no resul-
tan ser tan eficientes. Smith con absoluto realismo usa a lo que él llama “natu-
ral justice” como medio de control de la ley positiva si podemos decirlo asi. El
propio Smith afiade que tanto el gobierno como los particulares pueden torc-
er las leyes positivas del pais y alejarlas de lo que prescribe la justicia natural.
En la idea de la justicia de Smith esta presente esa compleja necesidad de dar
a los “sentimientos de justicia” mayor certeza y precision. Ello se logra en los
paises civilizados pero no en las sociedades donde predomina “la rudeza y el
barbarismo”. Lo interesante de Smith es que parece anunciar lo que después
mas elaboradamente desarrollaria en el siglo veinte autores como Hart. Smith
admite que en las sociedades poco desarrolladas las leyes son como sus mane-
ras: “gruesas” y “rudas”. Lo anterior se traduce en algunos sistemas judiciales
que no responden a lo que deberia ser un sistema regular de jurisprudencia.
Probablemente Smith pensaba en el sistema inglés —cuya evolucion historica
conocia bien— como un modelo —perfectible por supuesto- digno de seguir.
Pero ciertamente se trata de un ideal dificil de alcanzar: “En ningtin pais las
decisiones que para cada caso da el derecho positivo coinciden exactamente
con las reglas que el sentido natural de justicia puede dictar. Los sistemas de
derecho positivo aunque merecen la mayor autoridad, como el compendio
de los sentimientos de la humanidad en diferentes épocas y naciones, nunca
pueden ser considerados como un preciso sistema de reglas de justicia natu-
ral”. A continuacion, Smith en uno de los parrafos mas interesantes del tema
que considera se ocupa de tratar de responder a la pregunta que nos hacemos:
iCuales son las reglas naturales de la justicia? Para tratar de responder a la
pregunta anterior recurre a la experiencia en este caso al razonamiento de
los abogados (juristas). El esfuerzo a realizar debe ser independiente de todas
las instituciones positivas. El razonamiento anterior debe llevar a establecer
un sistema de jurisprudencia natural o una teoria de los principios generales
que sirva de fundamento al derecho de todas las naciones. Para Smith —antes
de la filosofia juridica de Hegel en 1820~ “la filosofia juridica debe ser tratada
por ella misma independientemente de las instituciones particulares de cada
pais”.

El reto futuro de Smith pareciera ser el que no lograron los ancianos
moralistas, es decir, la enumeracion de las reglas de la justicia. Para ¢l tanto
Aristoteles en su Etica como Cicerdn tratan a la justicia de la forma general
en que tratan otras virtudes. En opinién de Smith es Grocio el primero en
tratar de aportarnos un sistema de esos principios que deben funcionar o ser
el fundamento del derecho de todas las naciones. Pero para Smith la labor de
elaborar o hacer un recuento (es mas preciso) de los principios generales es una
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actividad por hacer posterior a su filosofia moral, el tiempo (o la suerte) jugé
en contra de ¢l por lo cual no nos pudo aportar lo que pretendidamente podia
haber sido su proyecto mas importante con el perdon de los economistass.

Para Maritain la consideracion juridica y la moral se separan al menos
desde el punto de vista de la idea del “derecho”.

El ntcleo central del analisis de Maritain se concentra alrededor del
concepto de “debitum”, lo que es debido, nocién que es tan “primera” como
la de deber y la de obligacion. Nocién clave en el concepto de moralidad ya
que supone lo que se me debe no por lo que Smith llamaba los derechos pro-
ducto de la “extension” sino por lo que es debido en funcién de nuestra per-
sonalidad como hijos de Dios. Maritain busca las raices de ese “debitum” en
el campo ontologico. No es simplemente algo, debido como situacion factica
sino mas bien un “deber ser” lo cual extiende sus raices en lo mas profundo
del hombre como persona y ser moral. En este ultimo sentido pasamos a un
plano distinto del meramente ontolégico para entrar en el reino de lo moral.
No se trata de respetar el orden natural que aboga por la preservacion mate-
rial del ser y que coincide con la proteccion de la integridad fisica a lo cual se
referia Smith. Estamos frente a un orden en el cual lo propiamente moral se
asume como una exigencia de conciencia de los demas hombres con respecto
al bien debido a tal o cual ser humano. Ya no hablamos de lo que la naturaleza
exige con respecto a los demas que bien podria ser una exigencia de exigencia
minima de la ley natural. Mas bien Maritain se refiere a algo que refuerza lo
anterior, lo natural, y surge de una profunda conciencia vinculada con el sen-
tido de la obligacion moral. Como sefiala Maritain “tengo derecho a existir,

134  En realidad las tltimas lineas de la filosofia moral de Smith sefialan: “I shall in another
discurse, endeavour to give an account of the general principles of law and government,
and of the different revolutions they have undergone in the different ages and periods
of society, not only in what concerns justice, but in what concerns police, revenue, and
arms, and whatever else is the object of law. I shall not, therefore, at present enter into
any further detail concerning the history of jurisprudence”. Ver Smith, Adam. 7%heorie
of Moral Sentiments, ob. cit., pp. 404 y 405. Smith no se refiere al derecho natural. Los
comentaristas de su obra sefialan que trato de alejarse tanto de la teoria casuistica de
la escolastica, como de la teoria del derecho natural pero en todo caso nos recuerda al
“contenido minimo del derecho natural” comentado por Hart y nosotros en una obra
anterior. Ver: Hart, H.L.A. £/ Concepto del Derecho, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2004, pp. 239 y ss. Ver Rodriguez Berrizbeitia, Julio. Caminos de la Filosofia Juridica
Actual, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2011, pp. 86 y ss. La Filosofia
del Derecho de Hegel es de 1820 y segtin su autor “La ciencia filosofica del derecho tiene
por objeto la idea del derecho o sea el concepto del Derecho y su realizacion”. No cabe
duda que el concepto aunque se escriba igual tiene en Smith un contenido pragmatico
y en Hegel uno “ideal”. Ver Hegel, Guillermo Federico, Lineas Fundamentales de la
Filosofia del Derecho. Introduccion de Carlos Marx, Editorial Claridad, Buenos Aires,

1937, - 37
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a vivir, y eso implica que los demas hombres estan obligados respecto a mi
existencia, obligados en conciencia a no privarme de ella”.

Pero seria imposible construir lo que Maritain pretende hacer si no
existiera el concepto de bien. No podemos pretender desde el punto de vista
ontoldgico y moral privar a alguien del “bien”. No solo por razones de la
naturaleza sino por un profundo sentido de la moralidad que se nutre en
sus raices mas profundas. Como senala Maritain: “El bien en cuestion me
es debido porque soy un mi un yo. El bien moralmente debido es debido a
un si, y no solamente a una naturaleza. El animal no tiene un si, un mundo
interior que se presenta como su posesion. El advenimiento del si, de la per-
sona, hace trasponer a la nociéon de “debido” el umbral de dominio ético”.
La apropiacion del hombre de su si mismo como dice Maritain tiene una
doble perspectiva frente a mi, mi libertad, mi posibilidad de ir mas alla de los
determinismos para declarar ante mi y los demas que soy capaz de un tltimo
acto de libertad; y mi exigencia moral frente a los demas que respeten lo que
como persona soy independientemente de que la sociedad en circunstancias
histoéricas particulares pueda decir con respecto a ello.

Maritain lo expresa hermosamente de la siguiente manera: “La nocion
de lo debido se encuentra aqui transfigurada: significa ahora algo que es debi-
do a mi yo, a mi persona como su débito. El bien debido es mio antes de que
lo tenga y aun si nunca llego a tenerlo. Pertenece a la esfera de mi posesion de
mi por mi mismo, a la esfera de lo que él si posee; diria que es preposeido por
mi”. Las anteriores caracterizaciones llevan a Maritain a definir a un derecho
como “una exigencia que emana de un yo respecto a alguna cosa. Como su
débito, lo que le es debido, lo que le es debido de modo tal que los otros agen-
tes morales estan obligados en conciencia a no frustrarlo”. De lo anterior se
deriva que la justicia se encuentra definida por medio del derecho: dar a cada
uno lo suyo lo que le es debido.

No podemos dejar de sefialar que en la concepcion del derecho de
Smith estan presentes algunas lineas de pensamiento caracteristicas. Una
de ellas es la influencia de Grocio en la necesidad de establecer principios
que sirvan para “fundar” el derecho (laws) de todas las nacioness. Por otra
parte, igualmente en esta materia, el utilitarismo de Hume se hace presente
en la idea de la justicia. Para Hume: “la utilidad publica es el tnico origen de
la justicia y que las reflexiones acerca de las consecuencias beneficiosas de
esta virtud constituyen el tinico fundamento de su mérito es una proposicion

135 Maritain, Jacques, ob. cit., pp. 201 a 206. Hume, David, ob. cit., p. 51.
136 Ver Smith, Adam, ob. cit., p. 405.
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que, como despierta mayor curiosidad y es mas importante, merece nuestro
examen y estudio”.

El otro tema importante en Smith es que no parece haber un derecho
natural ni en el sentido de la escolastica ni en el de los autores de la ilustracion.
En sus comentarios acerca de “aquellos sistemas que hacen de la razon el
principio de aprobacion” comentando a Hobbes sefiala: “Las leyes del magis-
trado civil, entonces, deben ser consideradas como el tinico y ultimo estandar
de lo que es justo e injusto, de lo que es correcto e incorrecto. Fue la intencion
de Hobbes cuando divulgé estas nociones, sujetar la conciencia de los hom-
bres inmediatamente al poder civil y no al eclesiastico, cuya turbulencia y am-
bicion, ¢l habia podido observar en su tiempo. El mismo (poder eclesiastico)
podia ser visto como una fuente de desordenes en la sociedad”. Esta doctrina
en opinion de Smith era ofensiva para los tedlogos. Era igualmente ofensiva
para los moralistas porque eliminaba la distincion natural entre lo correcto
e incorrecto y lo dejaba al mero arbitrio de funcionario. Citando al Dr. Cud-
worth, Smith sefialaba que la ley no podia ser fuente de distincion ya que para
ella era indiferente que una cosa fuera correcta o incorrecta. Lo anterior daba
pie a Smith para citar el argumento de que era la razon. Es decir que habién-
dose descartado la opinion de Hobbes la doctrina popular sostenia que la
esencia de la virtud y el vicio no consiste en la conformidad o inconformidad
de la accion humana con la ley de un superior sino mas bien su conformidad
o inconformidad con la razén que era considerada como la fuente original del
principio de aprobacion y desaprobacion®. Ya sabemos por lo visto antes en
este trabajo que Smith siguiendo a Hume se inclina por el juicio del especta-
dor imparcial relativo a los motivos de nuestros sentimientos.

En todo caso no parece —tal como ha sido sefialado por algunos es-
tudiosos de la obra de Smith— que haya en su obra juridica y moral soporte
alguno por la idea del derecho natural. De hecho quisiera reproducir los co-
mentarios de Knud Haakonssen que dan algunas luces sobre el tema que es-
tamos analizando y es el siguiente:

Smith discutio lo que ¢l consideraba las dos principales lineas de pensamiento
relativas a la moral, incluyendo las reglas juridicas: la casuistica que llego a
ser una parte importante de la teologia escolastica (fue dejada de lado por la
teologia moral protestante) y el derecho natural que florecio con el despertar

137 Hume somete las reglas de la equidad y de la justicia al “estado y condicion particular”
en que los hombres estan situados. Ver Hume, David, ob. cit., p. 57. Ver Smith, Adam,
ob. cit., p. 107.

138 Ver Smith, Adam, ob. cit., pp. 379 y 380. Ver Hobbes, Thomas. Del Ciudadano. Instituto
de Estudios Politicos, Caracas, 1966, pp. 73 y ss.
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de Hugo Grocio. Smith fue critico de ambos. El rechazo el intento por los
casuisticos de dirigir por reglas precisas lo que solo puede ser juzgado por los
sentimientos. Ellos no son suficientemente casuisticos en el estricto sentido
del término. Adicionalmente esos te6logos morales piensan que ellos pueden
formular esas reglas dentro de un sistema que cubre todos los aspectos mo-
rales, no solo obligaciones para evitar el dafio, sino también mandatos para
hacer el bien. Lo tltimo fue inutil, como reconocieron los juristas del derecho
natural. Los juristas separaron lo justo de lo bueno pero no se adhirieron a
la distincion y frecuentemente se confundieron con sus implicaciones. Smith
frecuentemente se referia a tres de los mas importantes juristas, Jean Bar-
beyrac, Samuel Puffendorf y Hutcheson, como casuisticos. El continuaba su
critica en la introduccion de las “lectures” de jurisprudencia, donde criticaba
a Pufferdorf por no ser mejor que los “divinos” en su respuesta a Hobbes. El
inglés mantenia que solamente con la creaciéon contractual de la soberania
civil era posible la moralidad, mientras que los juristas del derecho natural
cristiano, incluyendo a Puffendorf, mantenian que la ley y los derechos son
caracteristicos de la humanidad incluso en su estado natural... Todo derecho
en sentido propio es derecho positivo, pero los sistemas de derecho positivo
nunca pueden ser considerados como sistemas precisos de las reglas de la
justicia natural...=

En términos extremadamente sencillos podriamos afirmar citando el

ejemplo de Smith de un hombre en un lugar deshabitado que hay derecho
natural aunque el niegue (con razén dentro de su concepcién) la existencia
de sentimientos morales.

Para Maritain (al menos en su perspectiva ética) el bien moral esta

fundado en la realidad extramental: Dios, la naturaleza de las cosas y especial-
mente la naturaleza humana, la ley natural...« La cita que Maritain hace de la
Antigona de Sofocles es mas descriptiva que cualquier explicacion:

Ni crei

que tus bandos habian de tener tanta fuerza

que habias, tu, mortal, de prevalecer por encima
de las leyes no escritas e inmutables del Cielo;

que no son de hoy ni son de ayer,

139

140

Haakonsssen, Knud, ob. cit., pp. 51 y 52. Smith, Adam, ob. cit., pp. 390 y ss. Parte de la
critica de Smith a los casuisticos se concentra en la “confesion catolica” que para él es
“una supersticion catélica”. Su dimension de analisis se limita a la determinacion por
parte del sacerdote de la infraccion causada y de la penitencia para absolver la misma,
pero olvida la dimension profunda de la reconciliacion que el sacramento supone. Ver
Smith, ob. cit., p. 396.

Maritain, Jacques, ob. cit., p. 8.
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sino que viven en todos los tiempos

y nadie sabe cuando aparecieron

No iba yo a incurrir en la ira del cielo,
violando esa ley

por temor a los caprichos de hombre alguno.

Para Smith su proyecto de “historia de la jurisprudencia no llego a
ser realizado”. Tal como hemos sefialado mando destruir sus notas de juris-
prudencia por no ser suficientemente elaboradas como para publicarlas. Lo
que conocemos son apuntes de clase. Los mismos se refieren a su curso de
filosofia moral impartido en la Universidad de Glasgow (1752-1764). Dicho
curso incluia Teologia Natural, Etica y Jurisprudencia. Como ya indicamos
al comienzo de este trabajo la Rigueza de las Naciones opaco durante bastante
tiempo al Smith moralista y al jurista. Las cosas han ido cambiando poco
a poco y su dimension intelectual integral cada vez es mas estudiada. Por
ejemplo, Peter Watson en Ideas. Historia Intelectual de la Humanidad sefiala:
“Aunque terminaria siendo considerado el padre de la economia de libre mer-
cado, el hecho es que, en realidad, Smith creia que la legislacion era esencial
en ciertas areas de la vida con el fin de mantener la equidad y la transparencia,
y ¢l mismo dio clases de jurisprudencia™+.

VL Dios en el sistema moral de Maritain y Smith

Como hemos visto la ética de Maritain siguiendo la mejor tradicion
cristiana se constituye sobre el concepto de bien ontologicamente entendido.
Pero para el cristiano el bien supremo de su vida sigue siendo su bien pero
de forma secundaria. Ante todo es el bien de la Fuente trascendental del ser
de si mismo. Es decir, quiere el bien de Dios mas que el suyo. El suyo es sub-
ordinado al bien de Dios porque “ama a Dios con amor” El fin supremo es el
objeto de un amor de amistad, lo cual, segun la doctrina cristiana, es propio
de la caridad. Pero ;Como se relaciona eso con la ética...? Qué es lo que define
a la ética cristiana frente a otras por ejemplo la de Smith, o la aristotélica de
la felicidad o la el deber de Kant. Es como dice Maritain “la ética del bien ho-
nesto, ética de lo bueno en si mismo y de lo que esta racionalmente fundado
y que conocemos a través del conocimiento practico. Dicha ética tiene sus

141 Maritain, Jacques, £/ hombre g el Estado, Coleccion Vértice, Editorial Kraft, LTDA,
Buenos Aires, Segunda Edicion, 1952, p. 103.

142 Watson, Peter. Ideas. Historia Intelectual de la Humanidad. Critica, Barcelona, Cuarta
Impresion, 2011, p. 860.
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raices en el Bien Trascendente soberanamente amado. Aqui no hay ambages
del lenguaje es una realidad que se nos impone™+.

El problema de depender de los sentidos, como en Smith por mas per-
fecto y diferente de los otros que sea el sentido moral es que el mismo nos
relativiza la forma de conocer las cosas. En la filosofia de hoy el “gap” entre la
realidad y lo que percibimos nos coloca frente a un laberinto dificil de desci-
frar. No es facil sin un acto supremo de humildad aceptar que el universo de lo
moral es autonomo e irreductible. El descubrir ~intelectualmente- lo bueno
y lo malo es para Dios y para el hombre algo muy distinto de lo bello y feo
estéticos que dependen de los sentidos. Por mas perfecto que sea nuestro con-
ocimiento la distincién entre el bien y el mal no se desvanece. Lo que decimos
pudiera parecer una comparacion intelectual desigual evidentemente supone
grados de entendimiento. Como sefiala Maritain “En la cima, la manera
como las acciones de los hombres son vistas por el Intelecto Primero es sin
duda extraordinariamente diferente de la manera como nosotros las vemos y
juzgamos. Pero sin embargo la distincion se mantiene, y las normas objetivas
de lo que esta bien o esta mal permanecen sin cambio™.

Pareciera que en lo actual la palabra “norma objetiva” nos increpa
como algo dificil de aceptar frente a las imposiciones del relativismo pre-
sente. Pero el relativismo siempre existira frente a una moral que se construye
sobre la base de un consenso y no sobre el fin supremo del hombre. En la
balanza siempre vamos a tener por un lado la regla de la razén y por el otro
la causa suprema para usar la terminologia de Maritain. Que nuestros errores
de apreciacion infundadamente mezclen las cosas para contraponer lo fisico
producto de la naturaleza interior y exterior a nosotros con lo moral es una
fuente inagotable de confusion. Confusion que genera dudas con respecto al
amor de Dios por el hombre que no tiene limites.

Maritain decia con respecto a los que concebian el mal moral sobre el
modelo del mal fisico:

Esta manera de justificar la existencia del mal y de responder al problema del
mal, fisico y moral, diciendo que todos los sufrimientos soportados por los
agentes libres, por las personas, y también las faltas morales de esos mismos
agentes libres son necesarios para el bien y la gloria del cosmos, y para que
la maquina del mundo marche a la perfeccion, es la manera de defender la
sabiduria divina practicada por los amigos de Job... La falta moral no sera

143 Maritain, Jacques, ob. cit., pp. 30y 31
144  Maritain, Jacques, ob. cit., pp. 87y 88.
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jamas, bajo ningtin aspecto un bien con respecto a un orden superior cual-
quiera que este sea, sino que seguira siendo eternamente un mal...'s

Para Maritain el orden moral que es un orden particular y autébnomo,
cuyo jefe y cabeza es Dios, nos pone en contacto con ¢él. Ello se produce por
encima de toda la maquina del universo. Ello no deja de ser complejo para el
filésofo que conoce la causa por sus efectos pero no directamente+. Lo an-
terior supone un grado de confidencia con la divinidad que algunos podrian
no aceptar a pesar de lo que sefiala Maritain con respecto a que “la filosofia
moral no tiene posibilidad de ser adecuada a su objeto si ella no se vincula a
una cualquiera de las tradiciones, religiosas de la humanidad™+. No obstan-
te la vinculacion (en nuestra opinién) podria ser meramente instrumental
como un recurso social mas para soportar un control sobre la sociedad. Pu-
diera ese recurso estar en Smith. Pero lo verdaderamente central de la idea
de Maritain es la relacién del orden moral con Dios. Para ello no basta como
probablemente también lo hizo Smith y algunos otros después “infinitizar”
la naturaleza«.

Ciertamente que ese orden no puede entenderse sin tener claro (para
Maritain) dos elementos fundamentales: por un lado, la gracia y la fe y por el
otro lo que Maritain llama la sociologia del fin tltimo. Pero lo anterior no de-
termina el obrar mecanico del ser humano, existe “el fin tltimo y la dialéctica
inmanente del primer acto de libertad™.

Maritain graficamente trata de explicarnos dos casos: en el primero la
voluntad nos lleva a un acto explicito de eleccion de Dios como fin ultimo y
por consiguiente del bien honesto como valor universal; adicionalmente a
otros actos morales particulares puestos en virtud de esta primera eleccion.
En el segundo la voluntad nos lleva a la eleccion explicita del bien honesto y
a un acto de eleccion implicito de Dios como fin tltimo y por consiguiente a
otros actos morales particulares puestos en virtud de esa primera eleccion».

145  Maritain, Jacques, ob. cit., pp. 9o y g1.

146 Maritain, Jacques, ob. cit., p. 121.

147  Maritain, Jacques, ob. cit., p. 127.

148  Ver Rodriguez Berrizbeitia, Julio. Integracion y Orientacion de la obra Filosdfica
de Dworkin, Putnam y Hart. Relacion del Filosofo g el Jurista con el Mundo de Hoy,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Universidad Catolica Andrés Bello, Serie
Estudios, Caracas, 2015, pp. 12 y ss.

149  Maritain, Jacques, ob. cit., pp. 132, 133 y 147.

150 Maritain, Jacques, ob. cit., pp. 153 y 154.
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De cualquier manera, para ¢l Dios esta explicitamente o implicita-
mente en la eleccion del bien honesto. Como puede observarse la explicacion
de Maritain “de la eleccion del bien moral” va mas alla de la actuacion del que
“explicitamente” lo hace por la consideracion de Dios como fin ultimo. La
argumentacion anterior hace surgir la pregunta con respecto al “no creyente”
que quiere tener una regla de conducta moral. La respuesta pudiera ser ese
conocimiento implicito del que habla Maritain.

En todo caso el propio filésofo francés pretende dar algunas respuestas
en el siguiente parrafo que define mas claramente la relacion moral-bien-
Dios:

He dicho obligacion hacia el bien. En tltimo analisis, esta misma obligacion
culmina en la obligacién para con el Bien subsistente, que es una Persona.
Este aspecto mas profundo ha sido manifestado a la razoén filosofica por la
revelacion judeo-cristiana. Para la filosofia griega, el deber era solamente lo
que convenia, officium. Es como ligado a la religién, al Decalogo, como el
sentido sagrado del deber se ha desarrollado en nuestra civilizacién. Se con-
stata también que la moral, en las condiciones existenciales de la humanidad,
se ve reforzada, de hecho, o bien por la coercion social que la endurece, o bien
por la fe religiosa en el Dios transcendente, que la sublimiza'.

Es evidente que en Maritain esa relacion Bien-Dios o Dios-Bien y sus
implicaciones morales siempre va a generar dudas al no creyente. De algu-
na manera pareciera que en Smith y luego recientemente en autores como
Dworkin es posible hablar de “religion sin Dios” por mas contradictorio que
pudiera parecer. Maritain profundiza su analisis filosofico moral con lo que ¢l
denomina “un problema especial”:

destamos obligados hacia Dios porque estamos obligados hacia el bien, o
estamos obligados para con el bien porque estamos obligados para con Dios?
Creo que para responder a esta pregunta conviene distinguir por una parte el
orden del movimiento del conocimiento, o del encadenamiento de los actos
humanos, y por otra parte el orden de las causaciones y condicionamientos
en el ser. En el orden gnoseoldgico, conozco al ser antes de conocer al Ser
subsistente y, sin embargo, en el orden ontolégico, no conoceria yo al ser si
Dios no existiera. Lo mismo en el orden del movimiento de la conciencia, y
por consiguiente del encadenamiento de los actos humanos, ya por consigui-
ente de la logica interna de la moralidad, mi obligacion para con Dios siguese
de mi obligacion para con el bien. En la via essendi, en el orden ontolégico,
en el orden de los condicionamientos del ser, mi obligacion hacia el bien esta

151 Maritain, Jacques, ob. cit., p. 189.
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fundada sobre mi obligacion hacia Dios, en razén de Su derecho primordial
a ser amado y obedecido por mis:.

No puede entenderse la Moral en Maritain sino en referencia al fin
ultimo. De tal forma que la moral para ¢l esta situada en el orden de los
medios para el fin tltimo. Su soporte bésico (si lo podemos llamar asf) es la
razon y la ley natural. El autor francés insiste en que lo anterior se encuentra
complementado por todo el equipamiento sobrenatural proporcionado a un
fin que de hecho es sobrenatural. En las tltimas lineas de las “lecciones” que
hemos venido comentando sefiala con respecto a la moral y su relaciéon con
lo supra moral:

...“diremos que la supra moral esta situada en el dominio del fin tltimo mis-
mo en el cual el hombre es introducido ya desde ahora. Supone necesaria y
absolutamente la moral, pero la perfecciona desde arriba; supone las virtudes
morales y todas las regulaciones de la moral, supone la ley hasta la menor iota
y es la plenitud de la ley, pero esta centrada sobre el amor y sobre la unién a
la voluntad de Aquel que es amado, de suerte que entonces todo se simplifica:
sicut oculi servorum. Su Cédigo es el Sermon de la Montanas.

Dios es clave en la ética de origen tomista. Desde el punto de vista
filosofico Maritain establecié una leccion a seguir: no se puede responder a
las grandes preguntas éticas de la humanidad desde la perspectiva de la filo-
sofia sin afectarla integralmente. Si observamos lo que para Maritain supone
la moral de acuerdo con el texto anterior vemos que trata de abarcar todos
los aspectos de una realidad compleja. No obstante, no duda en poner cada
cosa en su sitio sin perder de vista la naturaleza orientada a lineas de la vida
humana.

Probablemente debamos pensar mucho acerca de caracteristicas de
“nuestro ser en el mundo”. Comportandonos con finitud, contingencia y de-
pendencia. La gran pregunta es si lo que los demas piensan de nuestros sen-
timientos y nosotros de los de ellos basta para llevar dignamente, en el sentido
moral, la vida que tenemos por delante.

152 Maritain, Jacques, ob. cit., pp. 129 y 130. Para Maritain el bien y el ser son coextensivos.
Asi senala Maritain: “El principio de Arquimedes metafisico gobierna la relacion entre
el gran todo y el todo particular, El bien de la accion moral que brota de las fuentes de
la libertad acrecienta el bien del todo universal; y revierte sobre el agente libre bajo la
forma de un bien ontologico, a fin de que este agente esté en su lugar, en linea con el
todo”. Ver Maritain, Jacques, ob. cit., p. 233.

153 Maritain, Jacques, ob. cit., p. 236. Ver igualmente: Daujat, Jean, Maritain un maitre
pour notre temps, Tequi, Paris, 1978, p. 151.
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Adolf Reinach en sus Anotaciones sobre Filosofia de la Religion sefialaba:

Una ética cientifica es enteramente incapaz de establecer ciertas verdades ul-
timas; por ejemplo, que en este mundo pecador es mejor perdonar que casti-
gar. Pero tal vez hay en la ética “puertas abiertas” hacia la religion. {Piénsese
en el concepto del castigo! o tal vez también en el problema de la justicia.
En todo ello se realiza el transito al mundo real que la ética como tal apenas
puede realizars.

El tema de la concepcion teoldgica de Smith tanto en la Zeoria de los
Sentimientos Morales como en La Rigueza de las Naciones ha sido objeto de
estudios recientes=. Las discusiones con respecto a la religiosidad en la obra
de Smith han generado todo tipo de polémica. Desde su religiosidad personal
hasta la trascendencia o no de lo religioso en su obra filosofica. Evidente-
mente que en ¢l hay todo un lenguaje que algunos asocian con la piedad de la
épocas’. No es cuestionable por sus biografos el hecho de que a diferencia de
Hume en Smith existia una religiosidad al menos respetuosa del estatus reli-
gioso predominantemente presbiteriano de la Escocia del siglo XVIII. Recor-
demos que para la fecha todos los profesores de Glasgow debian firmar (como
lo hizo Hutcheson antes que él) la “Westminster Confession”. El la firmé sin
mayor duda pero tratd de solicitar que sus clases no comenzaran con una
oracion lo cual no le fue concedidos. En todo caso lo que nos interesa seguir
no es si el sentido del deber le da a Smith razones para creer en Dios y en la
otra vida sino si su sistema moral le da entrada a estas creencias en él. Es ob-
vio que para Smith hay una “religion natural” y que la misma contribuye al
caracter moral de la sociedad. No es para ¢l ajeno como para muchos filosofos
morales que la religion es la primera escuela moral de la humanidad.

En el Capitulo Quinto de la Parte Tercera de la 7eoria de los Sentimien-
tos Morales Smith se adentra dentro del origen de las religiones. Al princip-
io, en la época de ignorancia y oscuridad de las supersticiones paganas, los
hombres le atribuyeron a los dioses todas las pasiones humanas. No tardaron
mucho los humanos en relacionar con la “divina perfeccién” atributos dignos

154  Reinach, Adolf. Anotaciones Sobre Filosofia de la Religion, Ediciones Encuentro C.A.
Ediciones Encuentro, C.A., Madrid, 2004, p. 17. Maritain se ocupa con lujo de detalles
de la nocion de sancion en la Novena Leccion de la Filosofia Moral. Lamentablemente
por las limitaciones que este trabajo impone podemos analizar este tema que por su
interés deberia ser parte de un estudio profundo. Ver Maritain, Jacques, ob. cit., pp. 217

ss.

155 {7er el documentado trabajo de Gordon Graham Adam Smith and Religion. Ver Graham,
Gordon en Adam Smith. His Life, Thought and Legacy, ob. cit., pp. 305 y ss.

156 Ver Graham, Gordon, ob. cit., p. 308.

157  Ver Graham, Gordon, ob. cit., p. 307.
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de admiracion como la virtud y la beneficencia a la vez que también se les
atribuia el poder de castigar por el vicio y la injusticia. Los hombres empeza-
ron a recurrir a la divinidad por premios y castigos. Para Smith estas esper-
anzas naturales, miedos, dudas, fueron propagadas por “simpatia” y confir-
madas por la educacion; y los dioses fueron universalmente representados y
creidos como los que premiaban la humanidad y la misericordia y castigaban
la perfidia y la injusticia. Para el filosofo escocés la religion, aun en su forma
mas primitiva, servia para sancionar las reglas de la moralidad=. Si seguimos
el texto de Smith podemos facilmente darnos cuenta que la religion soporta a
las reglas de la moralidad incluso antes de lo que ¢l llama “el razonamiento ar-
tificial de la filosofia”. Ese uso “instrumental” de la religion parece llevarnos a
dos importantes conclusiones: Sigue siendo el sentido moral quien determina
por la simpatia que debemos hacer y segundo no parece en todo este proceso
que la religion (no se habla expresamente de Dios) cumpla un rol fundador
de la moral como aparece en Maritain=.

Continuando con el desarrollo de la parte de la Zeoria de los Sentimien-
tos Morales que venimos comentando Smith agrupa un conjunto de palabras
con contenido moral (correcto, incorrecto, propio, impropio, gracil e indeco-
roso) a las cuales le da el sentido que satisface o no a las facultades morales.
Lo curioso es que cuando trata de pasar a describir los “principios de la na-
turaleza humana” y las reglas que los determinan se refiere a estas tltimas
como “los mandamientos de la Deidad promulgados por los “vicegerentes”
que tienen la posibilidad de establecerlos”. Esas reglas generales ~comunes
con otras reglas generales como las del movimiento- que nuestras facultades
morales observan aprobando o condenando cualquier sentimiento o accion
que sea sometido a su examen puede ser calificada una ley (por su semejanza
con lo que normalmente consideramos como ley que no es otra cosa que las
reglas generales que el soberano dicta para dirigir la conducta de los sujetos).
Como las leyes en sentido estricto, dichas leyes morales son reglas que diri-
gen las acciones de los hombres: ellas son dictadas casi seguramente por un
legislador superior (lawfull) y su observacion o no acarrea un premio o un
castigo. Esos vicegerentes de Dios dentro de nosotros nunca fallan a la hora

158 Smith, Adam, ob. cit., pp. 190 y 191.

159  En esta parte del traba]o donde Smith parece anunciar lo que desarrollara con mas
detalle sobre los sentimientos morales y la relacion de la religion y la razén con ellos
incluye un texto que pretende no ser excluyente para no anticiparse a las conclusiones.
Asi sefiala: “Cualquiera que sea la suposicién que hagamos sobre los fundamentos de
nuestras facultades morales, ya sea sobre ciertas modificaciones de la razon, sobre un
instinto original llamado sentido moral o sobre cualquier otro principio de nuestra
naturaleza no cabe ninguna duda que ellos nos fueron dados para dirigir nuestra con-
ducta en la vida”. Ver Smith, Adam, ob. cit., p. 191.
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de castigar la violacion de las leyes con los tormentos de la vergiienza interna
y la propia condenacion; y lo contrario siempre recompensan la obediencia
con tranquilidad mental, con alegria y satisfaccion propia®. El texto anterior
que reviste algin grado de complejidad es decisivo para entender la relacion
existente entre Dios y los sentimientos morales.

Como vemos el tema, pareciera que existen unas facultades morales
que aprueban o no sentimientos dependiendo de la naturaleza de los mismos
(me refiero a las cualidades que los hacen agradables o no desde el punto de
vista moral). Lo anterior podemos aceptarlo sin mayores objeciones como
algo propio de la naturaleza humana. Lo importante no es haberse dado
cuenta de esa cualidad —que como otras— son establecidas para satisfacer el
sentido al cual se dirige. Lo importante, insisto, es el paso de la anterior con-
statacion a una ley que tiene algtin parecido con las que dicta el soberano.
Pero esa ley, propia de la naturaleza humana, es dictada por el “vicegerente”
que tenemos dentro de nosotros mismos siguiendo las 6rdenes y leyes de la
“Deidad”. Pareciera, en su opinion, aunque Smith no lo diga, que hay una
forma de “conciencia” que se ajusta a lo querido por la deidad. Pareciera
haber un plan del “autor de la naturaleza”. Smith lo expresa asi: “La felicidad
de la humanidad, al igual que otras creaturas racionales, parece haber sido el
proposito original pretendido por a Autor de la Naturaleza cuando le dio la
existencia™. Lo anteriormente sefialado se corrobora cuando menciona que
actuar de acuerdo con los requerimientos de nuestras facultades morales no
solo promueve la felicidad de la humanidad sino también nos hace “colabora-
dores con la Deidad para avanzar, de acuerdo con nuestras posibilidades, el
plan de la providencia™®. Sabemos que en Smith el sistema moral se soporta
por las leyes de un ser poderoso que vigila nuestra conducta y que en la vida
por venir nos va a premiar o a castigar. Mas adelante trata de afianzar el con-
cepto sefialado: “Que nuestra consideracion de la voluntad de la deidad debe
ser la regla suprema de nuestra conducta, no puede ser dudado por nadie que
crea en su existencia”.

En Smith no reconocer el hecho anterior es chocantemente impropio,
vano, contrario a nuestros propios intereses aunque no haya castigo por su
violacion. Podemos escapar de la observacion del hombre o estar por encima
del castigo humano, pero siempre estaremos expuestos al castigo de Dios, el
gran vengador de la injusticia®. Mucho se ha discutido sobre una teologia

160 Smith, Adam, ob. cit., p. 192.
161 Smith, Adam, ob. cit., p. 192.
162 Smith, Adam, ob. cit., p. 193.
163 Smith, Adam, ob. cit., p. 197.

357
Derecho y Sociedad No. 21-2026



El sentimiento moral en Adam Smith (1723-1790) y
Jacques Maritain (1882-1973)

implicita en Smith. Evidentemente no era un teologo aunque tenia una for-
macion basica, recordemos que alguno de sus cursos incluia teologia. La gran
pregunta sigue siendo si la religiéon es un recurso mas para soportar los “sen-
timientos morales” o constituye un elemento esencial de su concepcion mor-
al. Pareciera que la teoria puede funcionar sin el recurso a Dios como centro
de ¢l. Ello no puede llevarnos a concluir acerca de la religiosidad de Smith.
Tampoco a decir que prescinda de la misma en su teoria moral como algunos
han tratado de adelantar. Es ciertamente evidente, como para algunos au-
tores de la ilustracion, que la religion era solo un recurso mas para apoyar lo
moral. Podemos especular incluso que el recurso a ella no era sino una forma
de evitar presiones como las que tuvo que enfrentar Hume por su manifiesta
antirreligiosidad; todo ello es mera especulacion. El siguiente texto que da
alguna luz sobre el tema es interesante y parece diferenciar al moralista no
creyente, para colocarnos en los extremos, del que es:

... religion enforces de natural sense of duty: and hence it is that mankind
are generally disposed to place great confidence in the probity of those who
seem deeply impressed with religious sentiments. Such persons, they imag-
ine, act under an additional tie, besides those which regulate the conduct of
other men. The regard to the propriety of action, as well as to reputation,
the regard to the applause of his own breast, as well as to that of others; are
motives which, they suppose, have the same influence over the religious man
as over the man of the world. But the former lies under another restraint, and
never acts deliberately but in the presence of the great Superior who is finally
to recompense him according to his deeds. A greater trust is disposed, upon
this account, in the regularity and exactness of his conduct®.

En un punto donde Smith y Maritain se encuentran es frente a la fu-
tilidad de la vida humana. Para Smith es el concepto de filosofia esplenética
(Splenetic philosophy) en el cual ilustra la condicién de los seres humanos
los cuales “en tiempos de enfermedad o espiritu debilitado, es familiar a todo
hombre, el cual desprecia enteramente los grandes objetos del deseo humano,
cuando con mejor salud y mejor humor, nunca fallamos en considerarlos bajo
mejor aspecto” Maritain en uno de los pasajes mas hermosos de las Lecciones
de las que hemos venido hablando se refiere a la temporalidad del Eclesiastés.
La diferencia para Maritain es Dios fin de toda la vida humana:

El Eclesiastés sabe que la felicidad es el fin de la vida terrestre, pero también
sabe que la felicidad no existe, que esa felicidad para la cual estoy hecho
es una impostura un suefio engafioso. (Cuando mucho, lo que queda es el

164  Smith, Adam, ob. cit., p. 197. Ver también pp. 108, 146, 148, 205, 207, 300, 329, 330, 331,
356, 361, 392 y 436.
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vientre; es ahi donde todo acaba “todo el trabajo del hombre es para su boca.
Pero sus deseos jamas se satisfacen (VI, 7).

3Cual es el sentido de este libro? Si tuviéramos una existencia puramente
terrestre, el Fclesiastés tendria razon. Esta vision puramente terrestre, apar-
entemente naturalista, proviene en realidad de una especie de noche oscura,
de una intuicién ardiente del don de ciencia, y la fe en Dios no solamente
permanece viva, sino que esta en el centro de este pensamiento desolado. Por
eso concluye declarando: “Teme a Dios y observa sus mandamientos, pues en
eso consiste todo el hombre™%.

VII.  Reflexiones finales

Adam Smith fue filésofo moral antes de emprender el trabajo de
“economia” por el cual es conocido. Su importancia como filésofo moral
se encuadra en la época de la ilustracion escocesa. Ella coincidié con todo
un desarrollo en Europa en la cual se derribaron muchas de las creencias
filosofico-morales tradicionales. Posteriormente ese esfuerzo de la ilustracion
europea precedida por Kant fue considerado como un fracaso frente a radi-
calismos como el de Nietzsche®. Si bien Smith discute derivar la moralidad
de la sicologia su esfuerzo marca un paso importante para entender cémo
funcionan los mecanismos de control social. Ello no deja de suponer riesgos
a la hora de manipular la conducta de los individuos y eso es un tema a re-
flexionar de sus planteamientos. Si bien olvida un fundamento metafisico de
la moral su teoria pretende asumir una forma practica de entender la forma
por la cual actuamos. Eso a pesar de su deficiencia ontolégica pudiera haberla
hecho atractiva.

A fin de cuentas, su manera de asumir el problema pareciera (a difer-
encia de Maritain) prescindir de la esencia (integral) del analisis filosofico.

165  Smith, Adam, ob. cit., p. 215. Maritain, Jacques, ob. cit., pp. 109 y 110. Sobre la relacion
entre la Filosofia Moral y la Teologia, ver Macytires, ob. cit., pp. 264. y ss.

166 Bernard Williams sefiala: “No es una paradoja que en estas nuevas circunstancias las
filosofias del pasado tienen mucho mas que ofrecer que las nuevas, y la historia del
relato debe sefalarse para mostrar por qué esto es asi. Eso envuelve el comienzo y el
final del Cristianismo (que ayuda a explicar por qué el mundo anciano esti mas cerca
de lo que parece), y los fallos de la Tlustracion (que hace sus caracteristicas filosoficas
poco utiles). Algunos, probablemente la mayoria que llegaron a esta conclusion -no-
tablemente Nietzsche, en la medida que ¢l asumio esa descripcion- lo tomaron como
una manera de destruir los valores de la ilustracion, y si no, interpretaron esos valores
de una manera conservadora, como muchos Hegelianos. Yo no pienso que debemos
unirnos a ellos. El respeto por la libertad y la justicia social y la critica de las insti-
tuciones opresivas y decepcionantes puede no ser facil como tampoco lo fue en el pasa-
do, puede ser dificil, pero necesitamos suponer que no tenemos ideas para alcanzarlos”.
Ver Williams, Bernard, ob. cit., p. 198.
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Insisto el tema sicolégico es clave para descifrar como socialmente podem-
os manipular la forma de actuar de las personas y ello de por si genera un
problema “ético” diferente. Es como habla la filosofia moral de hoy de temas
relativos al “caracter” de las personas, lo cual al final pareciera desplazar el
analisis filosofico por la efectividad sicologica. Lo anterior supone reducir la
integralidad de la vida humana (religiosa, estética, final, etc.) a una forma
racional de entender la complejidad que envuelve al actuar humano. No se
puede simplificar hasta los extremos de mostrar una simplicidad tan facil de
debatir como las explicaciones reductivas. Eso dara pie a las “elecciones rad-
icales” de Kierkegaard.

Al final no podemos menospreciar el esfuerzo de la ilustracion por
fundar y justificar la moralidad. Al renunciar de manera radical a la virtud -
Smith no lo hizo- pareciera reducir las alternativas relacionadas con la moral
vinculada con las decisiones individuales. Por ello el aristotelismo inherente a
la “virtud” nos toca la puerta cada momento que hablamos de la moral como
la mejor forma de vivir. Si bien la “alegria” o la “felicidad” aristotélica no
nos cuenta sino una parte de la explicacion no deja de ser atractiva al menos
como lo que alcanzamos terrenalmente. Las limitaciones de lo anterior le dan
sentido a las tesis de Santo Tomas fundadas en lo mas profundo del fin ltimo
no percibible en una forma temporal de ver la moralidad. No es despreciable
tampoco el esfuerzo de Smith que tiene sus fundamentos en Hume de con-
vertir a la “simpatia” en el puente existente entre nuestros deseos, emociones
e intereses y las reglas generales que sirvan para determinar como debemos
actuar.

Relacionar el tema moral con la filosofia parece crearle a esta tltima
un reto clave como es explicar el por qué debemos actuar de una manera
determinada. No sabemos si el titulo de la obra de Bernard Williams Fthics
and the Limits of Philosophy es una manera de reconocer los limites existentes
para fijar, por parte de la filosofia, pautas de actuaciéon que no suponen un
reconocimiento general por parte de los destinatarios de la regulacion. Tal
como senala Alasdair Macintyre en After Virtue: el fallo de la filosofia en
no aportar un fundamento del discurso moral es una importante causa de
que la filosofia pierda su rol cultural central y se transforme en un sujeto
estrecho académicamente marginal”. No podemos olvidar que Smith es un
producto del siglo XVIII que venia siendo influido por el concepto empirista
de experiencia.

167 Ver Macintyre, Alasdair. Afier Virtue, ob. cit., pos 1239 y 1242.
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El tema recurrente de la critica a Smith se refiere —tal como lo planted
Reid- que no hay un estandar de virtud en Smith ya que no depende de nues-
tras acciones sino del tono o intensidad de nuestras pasiones las cuales depen-
den de la constitucién de cada hombre. Reid contintia criticando a Smith de
la misma manera que lo hizo Ciceron de los Epictreos. En tal sentido sefala:
“Entonces su escuela indudablemente predica la pretension de justicia en lu-
gar de lo real y lo genuino. Sus lecciones se refieren a esto —nosotros tenemos
que despreciar la confiable voz de nuestra propia conciencia y correr detras
de la falible imaginacion de otros hombres™.

No cabe duda que la obra moral de Smith tuvo importante repercusion
en paises europeos como Alemania y Francia. Lo leyeron y comentaron Less-
ing, Herder y Kant entre otros. El concepto de “sympathetic imagination” fue
atractivo para los hombres de letras y probablemente ayudé a dar forma al
nuevo drama de la época como el “Nathan der Weise” de Lessing.

Para Voltaire en Francia “no tenian nada igual a Smith con el perdon
de sus queridos compatriotas™®. El sentido “moral” adquiria en Smith los car-
acteres de una época. De alguna manera pretendié guardar algunos elemen-
tos de la virtud de orden aristotélico mas que tomarla pero sujetando todo a
lo que el sentido moral podia percibir». Probablemente la siguiente anécdota
refleje la forma de percibir la moral de Smith:

En la preparacion de la cuarta reunion de la “Literary class” el 16 de febrero
de 1784 se le pidio a Smith que leyera un trabajo preparado por John Maclau-
rin, hijo de Colin Maclaurin el matematico, en el cual se trataba de demostrar
(siguiendo el discurso de Dio Chrijsostam) que la ciudad de Troya no habia
sido tomada por los griegos. Smith aceptod con aire despreocupado leer el
trabajo. Es mas, reconocié no conocer las fuentes de Maclaurin, sin embargo,
aceptaba en dudar de la historicidad de cualquier hecho relacionado con la
guerra de Troya. Pero con lo que no podia ir adelante era con el sefialamiento
de que era probable que Helena fuera una mujer honesta y lo demas?.

En La Riqueza de las Naciones Smith habla de dos sistemas morales “el
estricto o austero y el liberal u holgado. El primero es favorecido por la gente
comun, el segundo por la gente que esta de moda=. En realidad el austero
Smith se inclina por el sistema estricto.

168 Ver Simpson Ross, Ian. The Life of Adam Smith, ob. cit., p. 193.

169  Simpson Ross, Ian, ob. cit., pp. 193 y 194.

170 Smith, Adam, ob. cit., pp. 31y 312.

171 Simpson Ross, Ian, ob. cit., p. 370.

172 Smith, Adam. An Inquiry Into The Nature and Causes of The Wealth of Nations. The
Modern Library Randon House, New York, 1937, p. 746.
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Mucho se ha dicho de Smith el economista y no han faltado oportuni-
dades en que se le ha malinterpretado. Por ejemplo, se cita el siguiente pas-
aje: “No es por la benevolencia del carnicero, el cervecero o el panadero que
nosotros esperamos nuestra cena, sino por la consideracién de sus propios
intereses. Nos referimos nosotros no a su humanidad sino a su amor a ellos
mismos y nunca hablamos a ellos de nuestras propias necesidades sino de sus
ventajas”. El siguiente texto citado por Putnam es interpretado en su correcto
sentido sefialando los comentarios de Amartya Sen:

Mientras que muchos admiradores de Smith parecen no ir mas alla de este
fragmento acerca del carnicero y el cervecero, la lectura misma de este pasaje
puede indicar que lo que Smith esta haciendo aqui es especificar por qué y
como las transacciones normales del mercado son llevadas, y por qué y como
la division del trabajo opera, lo cual es el sujeto del capitulo en el cual el
paragrafo citado se produce. Pero el hecho de que Smith sefiale las mutuas
ventajas del comercio es algo comtn y no indica de ninguna manera que su
pensamiento se refiera a los propios intereses (self love). Realmente ¢l sost-
iene lo contario. El no deja la salvacién econdmica en una tnica motivacion?.

Amartya Sen en La Idea de La Justicia sefiala:

Comprender el mundo no es nunca una simple cuestion de registrar nuestras
percepciones inmediatas. Comprender entrafia inevitablemente razonar.
Tenemos que leer lo que sentimos y lo que parece que vemos, y preguntar qué
indican esas percepciones y como podemos tenerlas en cuenta sin sentirnos
abrumados por ellas. Una cuestion se refiere a la confiabilidad de nuestros
sentimientos e impresiones. Un sentimiento de injusticia podria servir como
seflal para movernos, pero una sefial exige examen critico y tiene que haber
cierto escrutinio de una conclusion basada en sefales. La conviccion de
Adam Smith sobre la importancia de los sentimientos morales no lo disuadio
de buscar una teoria de “los sentimientos morales” ni de insistir en que un
sentimiento de injusticia sea criticamente examinado a través de un escrutinio

de la razén para determinar si puede ser la base de una condena sostenible+.

Que tengamos que acudir a criterios distintos de lo planteado por
Smith para juzgarlo no parece una forma adecuada de referirse a una teoria
moral que pudiera pretender explicar la naturaleza de nuestro actuar.

Maritain sostiene la forma permanente de esta moral referida a los va-
lores permanentes presentes en el actuar. Su verticalidad nos sorprende con

173 Putnam, Hilary. The Collapse of the Fact Value. Dichotomy and other Essays, Harvard
University Press, 2002, pp. 48 y 49.
174 Sen, Amartya. La Idea de la Justicia, Taurus Pensamiento, 2009, p. 12.
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lo referido a lo absoluto. Su critica de Bergson parece recordarnos el sitio de
la razon en la busqueda de lo inmanente del actuar humano. Que Bergson
no se haya referido a lo racional parece descubrir una parte importante de la
teoria moral frente al mundo pero a la vez pone de relieve la trascendentali-
dad de la naturaleza del actuar libre determinado por una finalidad que se nos
superpone. El lo sabia y supo con gran modestia reconocer que en el mundo
la moral reposa sobre un Dios dificil de revelar. Al final el tema moral se rel-
aciona con la pregunta relativa a jpara qué nacimos sobre la tierra? Maritain
establecié una manera de ver la moral imbricada en los valores permanentes
del hombre. Su forma de relacionarnos con ¢l se refiere a una concepcion
integral del mismo en la cual Dios juega un rol de primer orden. El tiempo
transcurrido entre ¢l y Smith no supone otra cosa que una forma diferente
de ver la moral. En el ultimo la necesidad de una explicacion sometida a cor-
roboracion empirica parece limitarse a algo no totalmente completo. Smith
lo entendio y desarrollé una teoria en la cual la relacion a los valores y al tl-
timo valor no estaban ausentes. Puede que la novedad impuesta por su forma
economica de visualizar la realidad creara alguna perspectiva novedosa pero
ello no puede minimizar una concepcion moral en la cual se pretende buscar
unas reglas de como vivir mejor en sociedad. Desde el punto de vista de la
perspectiva de Maritain con respecto a la btisqueda del bien trascendental,
no como complemento de lo social, sino como requisito basico de nuestra
forma de estar en la vida, puede haberle faltado a Smith una consideracion
de lo moral no fundamentada sobre la necesidad de consensos sociales acerca
de lo que es moral o no. El no entendimiento del amor de amistad que el
cristianismo relaciona con la caridad es una fuente inagotable de reduccion
de la moral a lo convencional. Tal como sefialaba Bernard Williams lo clasico,
relacionado con la teleologia, nos increpa acerca de la eterna pregunta con
respecto a como debemos vivir.

El tema no deja de tener caracteristicas de urgencia en un pais como el
nuestro. No se trata de una abstraccion filosofica mas que ilustra un trabajo que
pudiera ser uno mas en el conjunto de la filosofia moral. Es una necesidad en la
sociedad venezolana actual de explicar o calificar nuestra relacion frente a los
demas. Pudiera ser dificil de entender el por qué no existe un acuerdo “ético”
que explique tal nivel de actuacion dificil de entender frente a valores que
en el pasado estuvieron presentes. De alguna forma buscamos explicaciones
que abarcan conductas de tan distinta naturaleza como la de los ciudadanos
que con violencia se alejan de las reglas de convivencia social hasta la de
los niveles mas altos de la sociedad como los politicos y empresarios. Es tan
moralmente condenable hacerle dafo a alguien para satisfacer una necesidad
inmediata como valerse de la posicion empresarial o politica para extraer a la
sociedad recursos necesarios para su desarrollo. La reconstitucion del mundo
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moral nos llama con inminente urgencia y esa reflexion no puede ser dejada
de lado y en ese sentido la filosofia de lo moral pudiera aportar elementos
para empezar a reconstruir nuestra forma de entendernos éticamente. No
se trata de reducirlo a un conjunto de reglas sino mas bien a tratar de dar
explicaciones que se conviertan en lineas de conducta que determinen la
necesidad de fijar nuestro comportamiento moral.

Al final es establecer formas de actuar acordes con un proyecto social
en el cual la solidaridad y caridad cristiana estén presentes. Ello no es ajeno
a Smith y Maritain. Cada uno lo expresé en sistemas morales diferentes. En
uno la integralidad de lo “personal” estaba presente en su relacion con un
todo filosofico-humano. En el otro la necesidad de dar explicaciones practicas
no se reducira a lo simplemente evidente. Sin embargo, en el fondo de los dos
estaba presente la necesidad de entender como debemos conducirnos frente
a los demas. Las fuentes de esa motivacion son diferentes y pueden explicar
la necesidad de dar pautas que sirvan como forma de condicionar nuestro
comportamiento social, lo anterior se debe necesariamente complementar
con una justificaciéon de nuestro actuar moral necesario para darle sentido a
nuestro proceder.

En la filosofia de hoy cuando vemos tendencias como la de la ética
reconstructiva que con herramientas de la filosofia hegeliana pretende com-
binar elementos de analisis como el destino; la lucha a muerte por el recon-
ocimiento y el amor y el perdon nos damos cuenta que muchos elementos
de Maritain y Smith deberian ser considerados=. No se trata de pensar en
soluciones tinicas. Cada paso que da la filosofia no es despreciable, supone un
esfuerzo comun de la humanidad por aproximarse a la verdad.

El propio Maritain lo dijo cuando sefalé: “Es preciso, pues, que el fil6-
sofo deje obrar al tiempo, el gran barrendero.”

175  Jean-Marc Ferry ha explicado como la ética reconstructiva puede ayudar a solucionar
conflictos como los politicos. De hecho, el tema del destino esta vinculado con las
crisis. El de la lucha por el reconocimiento por la necesidad de reforzar el “soi pur”. Al
final la inica solucién es el amor y el perdon. Ver Ferry, Jean Marc. Le Dictionaire Des
Sciences Humaines. Puf, Paris, 2006, pp. 40 y ss.

176 Rodriguez Berrizbeitia, Julio, £/ Campesino de la Garona. Breve Introduccion al
Pensamiento de Jacques Maritain, ob. cit., p. 141. Por su parte Smith en La Teoria de
los Sentimientos Morales escribio: “In the end, time, the great an universal comforter,
gradually composes the weak man to the same degree of tranquillity which a regard
to his own dignity and manhood teaches the wise, man to assume in the beginning”.
Smith, Adam, ob. cit., p. 175. En el fondo en el mundo de hoy esta siempre presente
la discusion entre la ética tedrica y la practica. Por ejemplo, Tony Judt sefialaba: Para
ser franco, prefiero la ética escéptica de la generacion de Rawls y un poco posteriores:
la de aquellos para quienes el propio proyecto de identificar y fundamentar una ética
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La normativa de Facebook y su relacion con el Derecho a la
Libertad de Expresion y de Informacion

Resumen: En el presente trabajo, abordaremos como Facebook ha desarrol-
lado un marco normativo complejo, para el control de la publicacion de con-
tenido y la interaccion de sus usuarios en la plataforma. De esta forma, vemos
como actualmente la red social, ha construido de forma jerarquica, normas,
politicas y contratos de servicios que regulan la actividad de sus usuarios.
Esto no es algo nuevo, ya que sucede en todas las companias de venta de
bienes y servicios tradicionales o digitales, para el buen gobierno de sus clien-
tes y el otorgamiento de garantias de calidad de servicios. Sin embargo, en un
producto como Facebook, vemos que al final del dia, su intencion principal
es la de conectar gente y estimular la interaccion entre distintos ptblicos, ob-
teniendo sus ingresos por medio de espacios y soluciones publicitarias ofer-
tadas. Como consecuencia de ello, hablamos de un medio de comunicacion
digital, que ya sea para fines de ocio, negocios o cualquier otro, la libertad de
expresion y el derecho a comunicar, que son derechos fundamentales del Or-
denamiento Juridico Espanol y Europeo, estan presentes y son los elementos
primordiales, por los cuales, la plataforma puede existir y desarrollarse.

Esto hace, que sus normas, toquen y busquen regular el comportamiento de
los usuarios y los contenidos que publican. Por consiguiente, sin ser un Es-
tado Oficial en su dimension geografica y politica, Facebook busca controlar
derechos fundamentales y libertades publicas de sus usuarios. Esto ha gener-
ado que, en muchas oportunidades, se produzca una extralimitacion en las
regulaciones y un socavo de los derechos a expresar de los usuarios. Situa-
ciones de este tipo han derivado en manipulacion y falsificacion de noticias
que impactan directamente a la sociedad y a las matrices de opinion.

Dicho esto, se pretende exponer que tan en armonia se encuentra el marco
regulatorio de los usuarios de Facebook, en relacion al ordenamiento juridico
de un Estado Democratico. También, se buscara analizar la reaccion del Esta-
do ante esta situacion, por medio, de la repuesta de sus érganos administrati-
vos y tribunales, ademas, de la produccion normativa del legislativo europeo
y espaiiol que busca entrar y regular el mundo digital.

Palabras claves: Facebook|Constitucién Espaﬁola|Libertad de EXpresién|Derecho
a la Informacion Veraz|Internet|Espacio Publico|Neutralidad| Tribunales.
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Facebook’s regulations and their relationship with the right
to freedom of expression and information

Abstract: In this paper, we will address how Facebook has developed a com-
plex regulatory framework to control the publication of content and the in-
teraction of its users on the platform. In this way, we see how the social net-
work has currently built, in a hierarchical way, norms, policies and service
contracts that regulate the activity of its users. This is not something new,
since it happens in all companies selling traditional or digital goods and ser-
vices, for the good governance of their customers. However, in a product like
Facebook, we see that at the end of the day, its intention is to connect peo-
ple and stimulate interaction between different audiences. Therefore, we are
talking about a digital communication medium, which, whether for leisure,
business or any other purpose, freedom of expression and communication are
present and are the fundamental elements by which the platform can exist.
This means that its rules touch and seek to regulate the behavior of users and
the content they publish. Therefore, without being a Modern State, Facebook
seeks to control the fundamental rights and public liberties of users. This has
generated, on many occasions, an excess of regulations and an undermining
of the users’ rights to express themselves. Situations of this type have led to
the manipulation and falsification of news that directly impact society.

Having said this, it is intended to expose how in harmony the regulatory
framework of Facebook users is, in relation to the legal system of a Modern
State. Also, it will seek to analyze the reaction of the State to this situation,
through the response of its administrative bodies and courts, in addition, the
normative production of the European and Spanish legislature that seeks to
regulate the digital world, as well as the response of civil society.

Keywords: FFacebook | Spanish Constitution | Freedom of Expression | Right
to Truthful Information | Internet, Public Space/Neutrality |Courts.

JA Introduccion

Este trabajo de fin de grado, en adelante el “TFG”, tiene como princi-
pal objetivo analizar la naturaleza normativa de las politicas y regulaciones
internas de la red social Facebook, enfocandonos principalmente en los Zs-
tandares o Normas Comunitarias, y su interaccion con el marco juridico de la
Constitucion Espafiola de 1978, en adelante la “CE”, y europeo, en relacion a
los derechos fundamentales de los individuos, en especial el derecho a la lib-
ertad de expresion e informacion, honor y en materia de privacidad de datos.
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La Normas Comunitarias, en adelante las “NC”, rigen el dia a dia de
los usuarios de Facebook, regulando el contenido que se publica y teniendo
prerrogativas especiales de censura e intervencion en las interacciones que
se producen a traves de chats y posts. De esta forma, las NC de forma directa
tocan las libertades publicas y los derechos fundamentales de sus usuarios, sin
ser una regulacion emanada del poder legislativo de un Estado verdadero y
que ademas las mismas sirven de guia para la toma de decisiones de censura
y penalidades de las estructuras de vigilancia de contenido de Facebook, que
actian como verdaderos 6rganos administrativos y judiciales. Como conse-
cuencia, las NC se asemejan en su contenido y aplicabilidad a las regulaciones
de derechos y libertades de un Estado oficial. Por ello, nos adentraremos en
el estudio de la Libertad de Informacion como Derecho Publicoy la Libertad de
Expresion como Libertad de Recepcion de Contenido, ante los retos digitales de
autorregulacion de las plataformas de redes sociales y la respuesta normativa
dada a nivel europeo en relacion, a la regulacion de los servicios digitales y la
privacidad de la data. E1 mundo digital, plantea problematicas distintas a los
antiguos medios de comunicacion, por la gran independencia, autonomia y
proyeccion que, puede tener un simple ciudadano con el uso de una red social
que se proyecta en el espacio publico de Internet. Como consecuencia de ello,
la censura digital y las llamadas noticias falsas han cobrado gran protagonismo
en las sociedades modernas, creando y manipulando matrices de opinion que
impacta en lo politico, social y economico.

Por tltimo, a través de pronunciamientos administrativos y judiciales a
nivel nacional e internacional, se buscara ver la reaccion que ha tenido el
sistema judicial para pronunciarse sobre asuntos relacionados al funciona-
miento de esta plataforma que incumben al derecho de defensa, libertad de
expresion, privacidad, intimidad y honor.

1. Justificacion del tema elegido

+ Dentro de las razones por la cual fue objeto de estudio el presente
titulo encontramos:

+  El creciente aumento de las redes sociales y el mundo digital. La
red social con mas usuarios en el mundo al dia de hoy, es FFacebook.
Dicha red social, comenzo sus andanzas en el afio 2004, como una
red social universitaria y para el afio 2007, entro en el mercado
bursatil de New York, siendo adquirido 1,6 % de su paquete accio-
nario por la compania Microsoft.
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+  Para tener una idea general del impacto de Facebook, tomare en
cuenta las redes sociales mas buscadas por los equipos de mer-
cadeos de las empresas, para publicitar sus productos, bienes y ser-
vicios. Ya que esto se traduce, en el poder masivo de penetracion
que tienen estas plataformas en la sociedad, vida diaria y toma de
decisiones de la ciudadania. Tal y como lo sefiala el portal digital
aleman Statista, en enero del afo 2022, Facebook lidero el mercado
como la red social mas utilizada por los equipos de mercadeo a
nivel mundial. Por otro lado, Instagram se ubic¢ en el tercer lugar,
siendo la red social que, mas seguidores ha ganado en el ultimo
ano, pasando de un crecimiento de un 49% a un 79%. En el tercero
y cuarto lugar, se mantiene LinkedIn con un 61% y YouTube con
un 52% (STATISTA 2022).

+  Lautilizacion de Facebook como herramienta politica para el for-
talecimiento de candidaturas politicas y para la creacion y propa-
gacion de matrices de opinion que influyen directamente en la
economia, politica y tendencias sociales en el mundo. En el afo
2018, Marck Zuckerberg tuvo que presentarse ante el Senado de los
Estados Unidos de América, para aclarar una brecha de seguridad
en el caso llamado, Cambridge Analytic* que, se baso basicamente
en el uso indebido y la obtencion enganosa de datos de forma ma-
siva y automatizada (LIMON 2019, p- 12). Esto se tradujo, en un
cambio de normativa interna en relacion a los derechos y respons-
abilidades tanto de Facebook como de sus usuarios, generandose
mayores controles de obtencion y tratamiento de la data.

2. Problema y finalidad del trabajo

El problema que se plantea es la tendencia regulatoria y de gobierno de
la plataforma Facebook ante sus usuarios. De esta forma, cada dia mas, en-
contramos que Facebook establece regulaciones y penalidades sobre sus usu-
arios que tocan derechos fundamentales, amparados por los ordenamientos
juridicos de los Estados Democraticos, como serian los derechos a la libertad
de expresion, comunicacion, honor y en materia de privacidad de datos. La
finalidad de este trabajo, es entender la naturaleza y el alcance de la normati-
va interna de Facebook y la reaccion del Estado, ante el incipiente control de
libertades y derechos que ejerce dicha plataforma digital.

2 Cambridge Analytic, era una empresa de analisis de datos, basada en Londres,
Inglaterra. Esta empresa fue constituida en el afio 2013 y disuelta en el afio 2018.
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3.  Objetivos

Como objetivos del presente trabajo se plantean:

*  Entender dentro del catalogo de normas y politicas internas de
Facebook, cual de todas de sus regulaciones, sirve de marco de
gobierno para la relacion de los usuarios con la plataforma, en el
dia a dia, para la publicacion de contenido e interaccion con otros
usuarios y terceros.

* Analizar las normar internas de Facebook que, buscan controlar
y disponer sobre derechos fundamentales y libertades publicas, en
especial la libertad de expresion, el derecho a la informacion y los
derechos a la intimidad, privacidad y por tltimo el honor.

Observar, que tan efectivo ha sido el desarrollo del marco regula-
torio interno de Facebook, en comparacion con el ordenamien-
to juridico de un Estado Moderno Democratico, que busca como
pilares fundamentales del sistema de gobierno, la proteccion de
derechos fundamentales y libertades publicas.

Identificar, aquellas actuaciones realizadas por usuarios en Face-
book o por la misma plataforma, que tocan o atentan contra el
catalogo de derechos fundamentales de terceros y ver la respuesta
de las instituciones pertinentes en esta materia, érganos judiciales
y administrativos del Estado.

En relacion al método empleado en este trabajo, encontramos que he-
mos hecho una revision de diversas posiciones doctrinales donde se busca
definir el espacio en el cual se desarrollan las actividades de las redes sociales,
su naturaleza publica o privada y el principio de neutralidad. Esto acompana-
do, de una revision de los derechos fundamentales y libertades ptblicas, dis-
puestas en la CE y demas legislaciones que tocan este tema. Como produc-
to de la interaccion de los usuarios con Facebook, hemos revisados diversas
sentencias que tocan la libertad de expresion, el derecho a la informacion, la
dignidad, privacidad y el honor de los individuos.

II Instrumentos normativos internos de Facebook

En primer lugar, encontramos que Facebook se constituye en su forma
juridica como una sociedad limitada inscrita bajo el registro y las leyes de Ir-
landa del Sur, y que ha cambiado su nombre a Meta Platforms Ireland Limited,
en adelante “Meta”, siendo ahorita Facebook un producto dentro del catalogo
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amplio de productos ofrecidos por Meta. Se debe destacar que el 4 de enero de
2022, como lo indica en la pagina web de Meta, se actualizaron por tltima vez
las Condiciones de Servicio, Politica de datos 9 Politica de Cookies, para reflejar
el nuevo nombre de la entidad. Es importante resaltar que, aunque el nombre
ha cambiado, la empresa contintia ofreciendo los mismos productos. Dicho
cambio de nombre, no afecta la forma en que se usan y comparten los datos
entre los distintos servicios ofrecidos, como lo son /nstagram o WhatsApp
entre otros, y basicamente todo su marco normativo interno es de aplicacion
transversal y directa para todos los productos que ofrece dicha compaiiia. Es
de importancia recordar que, en el presente trabajo nada mas nos enfocare-
mos en Facebook.

Al hablar de la normativa interna que gobierna la relacion de los usu-
arios con Facebook, extrapolaremos el concepto de la Zeoria Pura del Dere-
cho desarrollado por Hans Kelsen. En este caso en concreto, tomaremos su
piramide normativa que jerarquiza las normas del ordenamiento juridico.
Encontramos entonces, que el nivel superior del derecho positivo es la Con-
stitucion, y su direccion principal es la de designar los 6rganos que se encar-
garan de la creacion de las normas generales y determinar procedimientos a
seguir (KELSEN 2009, P. 18).

Nos preguntaremos jcuales fueron los elementos fundacionales que
conllevaron al nacimiento del ordenamiento normativo interno de Facebook?
Podemos observar que, algunos autores interpretan que la norma fundamen-
tal, no siempre obedece a la tipica norma de derecho positivo. Por lo con-
trario, la norma fundamental es el elemento primigenio o creador, por el cual,
se construy6 el ordenamiento juridico positivo de un Estado, teniendo una
naturaleza supra positiva. Es decir que esa norma fundamental, directriz y
guia del ordenamiento juridico que, se encuentra en cabeza de la piramide
normativa con caracter elevado, esta constituida por actos creadores o funda-
cionales como podrian ser las constituciones originarias de un sistema, cartas
fundacionales de derechos y deberes civiles, entre otros tantos, que dan ori-
gen a un sistema estructurado de normas que regiran la vida politica, social y
econémica de un Estado y sus habitantes (MUNOZ 2011, p. 182-185).

Encontramos que Facebook tiene como norma fundacional, una se-
rie de principios rectores disefiados por Marck Zuckerberg, que han alimen-
tado la construccion del ordenamiento juridico interno y la gobernanza de
Facebook para con sus usuarios (LIMON 2019, p. 21-29). Se podria decir, que
dichos principios no tienen una naturaleza positiva y estan en la cuspide de
la piramide normativa de Facebook, y que se reflejan en cada norma que se
encuentra por debajo de ellos. Estos principios van desde el concepto de /ib-
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ertad en la conexion, flujo de informacion, privacidad y propiedad de los datos,
transparencia, hasta tocar conceptos de bienestar social 9 la integracion de la
ciudadania del mundo por medio de la conectividad de las redes sociales y el
mundo virtual. Todos estos elementos, pasan a nutrir de forma substancial y
directa, a cada elemento normativo y de gobierno interno de la plataforma.

(La grafica del lado izquierdo es tomada del libro Derechos en Tiempos de Zuckerberg
del autor Limon Diaz, J. 1# ed. México: Tyrant Lo Blanch 2019 y sirve de inspiracion
para el grafico del lado derecho, en el cual, buscamos determinar el orden jerarqui-
co de las normas de Facebook, donde destacamos las Normas Comunitarias, como
elemento fundamental de estudio en este trabajo, ya que las mismas se encargan de
regular el dia a dia, en la interaccion de los usuarios con la plataforma).

En este trabajo nos enfocaremos en las NC, de las cuales, se podria
inferir que las mismas tiene una naturaleza de Reglamento, ya que gobiernan
directamente el dia a dia, de las actividades e interaccion de los usuarios en
la Red y coadyuban a la correcta interpretacion de condiciones y servicios, y
politicas para su puesta en practica en las realidades presentes en la platafor-
ma. Estos estandares comunitarios, recibiran su validez formal y substancial
de las otras normas o actos que se encuentran en un plano superior jerarqui-
co y de tiempo, es decir, como dispone el autor citado en esta linea, toda
norma inferior adquirira su validez formal de otro acto normativo a nivel
superior (OLASO 1997, p. 45-50). Por lo tanto, se podria decir que las NC han
sido alimentadas, articuladas y disefiadas, por medio, de la observacion de los
Términos 9 Condiciones g de las Declaraciones de Derechos 9 Responsables, en
adelante, “DDR”, que debe firmar cualquier usuario para poder tener acceso
alared social y de los Principios de Facebook.
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Las NC representan, las disposiciones legales mas inmediatas y de ob-
servacion directa en cuanto, al dia a dia de los usuarios, y que son verificadas
por los 6rganos de control y gobierno de la red social, al momento de deter-
minar algin hecho que va en contra del comportamiento esperado por el
usuario o terceros que interactien en la plataforma.

Es por ello, que las NC, tienden a comportarse como un Reglamento
Interno de la red social, podria ser considerado la norma con mayor caracter
de preponderancia en el establecimiento y gobierno de las relaciones de los
usuarios con la plataforma. Para poder tener una idea de su funcionamiento
he impacto, tomaremos en cuenta la doctrina espanola en relacion a Regla-
mentos Ejecutivos e Independientes, para equipar las NC a lo que seria un
Reglamento Ejecutivo que busca desarrollar lo establecido en una Ley (SAINZ
1979, p- 124-128). En nuestro caso las NC, toman en cuenta los principios de
Facebook y sus condiciones de servicios que incluyen también politicas preci-
sas de uso dependiendo los servicios que el usuario adquiera.

La posicion que desarrollamos en este trabajo, es que los menciona-
dos principios de Facebook que se encuentran en la cuspide de la piramide
normativa, elementos guias del desarrollo de la gobernanza de la plataforma,
se traducen como verdadera normativa reglamentaria viva y vigente, en el
contenido substancial y practico de las NC, que han evolucionado desde el
afio 2018 al 2023, transformandose en un cuerpo regulador del dia a dia de los
usuarios.

1.  Naturaleza juridica de las NC

El principal objetivo del ordenamiento juridico de un Estado Moder-
no, es garantizar las libertades fundamentales de la ciudadania y establecer
responsabilidades claras y precisas ante el ejercicio ilegitimo de derechos que
atenten contra la esfera personal de los individuos (SANCHEZ 2007, p. 84).
Bajo ese mismo enfoque, Meta entiende que Facebook debe ser un lugar digi-
tal donde las personas se sientan empoderadas y seguras para comunicarse li-
bremente, sin elemento de coaccion. Por esta razon, se crea un marco juridico
interno que, busca prevenir y reaccionar ante el abuso de sus usuarios en las
potencialidades comunicativas que, otorga el servicio de red social bajo una
serie de parametros y estandares.

3 Facebook «Transparency Center» [en lanea). 2022 [consultado 21 de marzo de 2023]
Disponible: https://transparency.fb.c0m/es—la/p0licies/community—standards/

378
Derecho y Sociedad No. 21-2026


https://transparency.fb.com/es-la/policies/community-standards/

Alfonso Seva Moscat

Aunque Internet ha generado en los tltimos afios servicios, soluciones
y un altisimo nivel de conectividad en tiempo real que, nos hace la vida mas
sencilla en materia laboral y social, también es importante destacar la impor-
tancia que los 6rganos legislativos creen un marco idoneo, para la proteccion
de los derechos fundamentales en el escenario de la red y de los servicios dig-
itales que se desarrollan a través de ella, de forma tal, que no sean vulnerados
y puedan ser protegidos por Leyes y organismos especializados (ESCRIBA-
NO 2017, p. 25). De esta posicion, encontramos que los derechos fundamen-
tales consagrados en un Estado Moderno, se conforman como un catalogo
de obligatoria observacion, dispuestos en la Constitucion y Leyes. También
vemos como cada dia mas, se incluyen en los ordenamientos juridicos, Leyes
amplias que buscan regular las actividades y servicios que se proyectan en
Internet, tocando la proteccion del derecho a la expresion, el honor, la digni-
dad, la imagen, privacidad de datos y la proteccion de los consumidores, ante
la gran cantidad de transacciones que se realizan a través de este medio.

Tomando el punto anterior, se entenderia y se podria justificar entonc-
es, la tendencia proactiva y regulatoria de Facebook, para crear un entramado
de normas que busquen regular la actividad de sus usuarios, ante también las
potenciales responsabilidades de la plataforma digital en la vulneracion de
derechos digitales, que podrian traer como consecuencia una accion fiscal-
izadora por parte del Estado, ante la afectacion de los derechos de terceras
partes. Es decir, el equipo juridico de Facebook, podria justificar sus restric-
ciones a la libertad de expresion y comunicacion, con base al justificante de
que deben actuar como un primer mecanismo de control de proteccion de
derechos fundamentales, ante la potencialidad que el Estado demande de for-
ma retroactiva dicha responsabilidad y accion.

A partir de aqui, encontramos que la conformacion de dichos es-
tandares, se traduce en diferentes politicas y en especial en la conformacion
de las NC, uno de los principales objetos de estudio de este trabajo. Estas
normas, se basan y se conforman en los comentarios de las personas y publico
en general alrededor del mundo. Personas que no necesariamente comparte
una jurisdiccion en comun o tendencias politicas o religiosas. Las normas
también se ven nutridas en el asesoramiento de expertos en campos como la
tecnologia, informacion, mundo digital, la seguridad publica y los derechos
humanos. Es decir, se toma un universo muy amplio de opiniones y practicas
que van desde las expresiones comunes y técnicas, abarcando diferentes pun-
tos de vista y creencias.
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Es importante destacar que uno de los puntos que identificamos en este
trabajo, es que esta actividad creadora y reguladora de Facebook, se origina
de un espacio digital que es Internet, de ahora en adelante la “Red”. El cual,
tiene la caracteristica de ser como una especie de jurisdiccion abierta o de un
amplio campo de libertad creadora, donde las prerrogativas y facultades fis-
calizadoras del Estado, no son tan perceptibles. La Red se convierte entonces,
en un espacio de amplia libertad, donde cualquier informacion que se colo-
que en ella escapa en principio al control del Estado (Sanchez 2007, p. 84-85).
Por lo tanto, en términos generales productos digitales como Facebook, Goo-
gle, Instagram entre otros, encuentran un terreno fértil para la construccion
de reglas y de verdaderos sistemas normativos que regulan la interaccion de
los usuarios con el mundo digital, ejerciendo estos una posicion de autoridad.

Como consecuencia, estas plataformas digitales tienden a regular y es-
tablecer normativas de funcionamiento de sus usuarios que suelen parecerse
al ordenamiento juridico de un Estado. Disponiéndose de oficinas de capta-
cion y resolucion de denuncias y tendiendo las mismas a comportarse como
verdaderos organos judiciales o administrativos, ostentando super prerroga-
tivas administrativas. En relacion a este tltimo punto, es importante traer la
definicion de la doctrina espafiola (RIVERO 2019, p. 227) referente al concepto
de las Prerrogativas Contractuales Administrativas del Estado, que implica la
super facultad que tiene el Estado de modificar, interpretar o resolver una
relacion contractual con un ente privado en pro del bienestar general y col-
ectivo. Este mismo concepto se ve reflejado en los servicios de redes sociales
como Facebook, que pueden ejercer un poder exorbitante para cerrar una
cuenta o bajar del sistema un contenido con base al no cumplimiento de las
NC, sin que en muchos casos exista un procedimiento previo, sino solo una
notificacion justificativa que se basa en el cumplimento de sus estandares y
del poder que le confiere el usuario con base a los términos y condiciones
aceptados.

A través de NG, se trata de establecer un catalogo expreso, tipificado
y taxativo de las conductas que pueden ser permitidas y las que no, para los
usuarios. También se hace mencion a un criterio de excepcion de publica-
ciones que pueden atentar contra las NC, pero al ser, su contenido de interés
periodistico y ptblico, se aceptaria la publicacion del mismo, siempre y cuan-
do dicho contenido haya sido revisado por las autoridades de control de Face-
book, calibrando el limite a la libertad de expresion con base a la autenticidad,
seguridad, dignidad y privacidad de la informacion.
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Facebook lleva un control publico de restricciones de contenido, basa-
do en transparencia e informacion estadistica para el publico. En el caso de
Espafia+, en el afio 2022 hubo 214 restricciones que impactaron en comentari-
o0s, post y grupos. Se deja claro que dichas restricciones tienen que ver con: el
lenguaje al odio en 52 de esas publicaciones y en 162 publicaciones de medios
de informacion rusos que estan sujeto a sanciones por la UE.

Este conjunto normativo llamado NC, toca y abarca las siguientes ma-
terias, que se convierten en los criterios y directrices claves para la calibracion
de cualquier publicacion de contenido:

NORMAS COMUNITARIAS DE
FACEBOOK

DEFINICION

1. Violencia y Comportamiento

Se busca eliminar peligros relacionados con informacion que vulnere derechos
fundamentales o que estimule la violencia, colocando en situacién de vulnera-
bilidad a individuos o grupos. Se prohibe cualquier contenido que implique la

Delictivo utilizacién de armas, maltrato animal, condiciones vejatorias para cualquier ser
vivo o especia.
Prevencidn en materia de seguridad por medio de la vigilancia del comportamien-
2. Seguridad to de los usuarios. Se regular probleméticas de acoso en especial, Cyber Bullying.

3. Contenido Cuestionable

Se tipifica una lista de contenidos que no son permitidos, como serian: Violencia
Grafica, Desnudos, Lenguaje que Incite al Odio. Importante destacar que tendran
un tratamiento especial el lenguaje satirico o humoristico, debido a sus matices.

4. Integridad y Autenticidad

Se regula el origen y la autenticidad de las publicaciones tanto su contenido, como
la identificacion de sus autores. Con este bloque regulador, se quiere controlar
el escenario de Noticias Falsas, Spam, Representaciones Engaiiosas, entre otros

5. Respeto Propiedad
Intelectual

Se regula en materia de marcas, licencias y propiedad intelectual. Facebook,
sirve de plataforma para la publicidad y venta de servicios y bienes. Se establece
mecanismos donde se garantice la autenticidad de los actores que comercializan
en la plataforma, controlando aspectos relacionados a ofertas falsas y publicidad
engafiosa (Trademarks), la venta de productos falsos (Counterfeit and Copyright)
etc.

4 Facebook «Transparency Center» [en linea]. 2023 [consultado 21 de marzo de 2023]
Disponible: https://transparency.fb.com/data/content-restrictions/country/ES/
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Disposicidon de ventanillas de administracion y canales de denuncias para que los
usuarios puedan administrar sus cuentas o reaccionar ante el contenido que re-
6. Solicitudes y Decisiones de | ciben de una forma efectiva y eficiente. Ejemplos: un usuario puede solicitar la
Contenido eliminacién de su cuenta, la administracion del nivel de privacidad que requiere
para sus datos, realizar denuncias ante contenidos indebidos como la pornografia

infantil, entre otros.

(Este cuadro se inspira en el analisis que se hace sobre las Normas Comunitarias en
la obra del autor Limén Diaz, J. Derecho en Tiempos de Zuckerberg. 1* ed. México:
Tyrant Lo Blanch 2019. Pags. 69 a 77 y lo que se busca es identificar la definicion y
objeto de cada norma).

Considera (Limon 2019, p. 68) que la naturaleza de las NC, son un pro-
ducto de derecho consuetudinario o de costumbre, ya que se generan del dia a
dia, alimentandose de la interaccion de los usuarios con la plataforma y la in-
fraccion de dichas normas pueden generar desde una llamada de atencion por
parte de la plataforma para realizar una correccion del contenido publicado,
eliminacion del contenido o hasta la suspension de la cuenta. En este sentido,
buscando una analogia con la jurisdiccion espafiola, lo podriamos comparar
con el Derecho Consuetudinario Leones, el cual, algunos autores consideran
(Lopez 2004) que es un derecho popular propio y originario, constituido de
las costumbre y practicas de la gente derivados de la actividad de la tierra y del
campo, que se plasmo por escrito desde el siglo XVI en las ordenanzas de con-
cejiles de cada pueblo, y que representa un ejemplo de autogobierno y gestion
administrativa autonoma, basado en las costumbres y practicas de la region.
Este concepto es perfectamente extrapolable a las NC, las cuales, evolucionan
de las nuevas practicas, experiencias y tecnologias que nutren los canales
digitales, en especial las redes sociales, generando un autogobierno dinamico
y evolutivo. Estas normas, al estar al frente en la regulacion del comporta-
miento de los usuarios, sin duda alguna, seran las normas citadas en cualquier
escenario contenciosa que enfrente Facebook, ante 6rganos administrativos o
tribunales de un Estado.

El objetivo de este compendio normativo, es garantizar que se valore,
pondere y se escuche la voz de todos los usuarios de forma reglada. También,
como consecuencia inmediata se busca la proteccion de terceros que podrian
verse afectados ante una extralimitacion de los derechos de publicacion de
contenido de los usuarios. Por ultimo, en relacion a este tema encontra-
mos que Meta deja claro y de forma transparente que la version en inglés
de EE.UU. de las NC, refleja el conjunto de politicas mas actualizado y debe
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utilizarse ante cualquier reclamo de derechos y deberess. Esto trae a colacion,
aunque no es objeto de analisis en este trabajo, squé sucede en aquellos casos
donde un usuario de la red social, no tiene dominio de la lengua inglesa, he
interpreta de forma inadecuada los preceptos de las NC? Es un punto intere-
sante de mencionar que tendra solucion en lo que dispongan y el tratamiento
de los tribunales locales, ante cualquier demanda que recaiga sobre una sub-
sidiaria de Facebook.
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(Esta impresion de pantalla fue extraida del Centro de Transparencia de Facebook. La
modificacion realizada, es el cirulo rojo que encierra la nota referente a la utilizacién
de las Normas Comunitarias en idioma inglés, como version originaria y tomada en
cuenta por la plataforma social ante cualquier conflicto con el usuario o terceras per-
sonas).

A partir de lo explicado en este capitulo en relacion a la naturaleza con-
suetudinaria de la norma y de la declaracion expresa sefialada en la pantalla
citada, fundamentados nuestra posicion de considerar las NC, como norma
directriz para todo el sistema normativo interno de Facebook, en cuanto a la
interaccion directa de los usuarios con la plataforma que se nutre del dia a dia
de las practicas de los usuarios, teniendo entonces como consecuencia una
naturaleza consuetudinaria.

2. Alcance practico.

Al dia de hoy, el desarrollo tecnolégico que siempre ha impactado la
esfera del derecho y los ordenamientos juridicos, se puede decir que, por el di-
namismo digital actual, se han venido gestando cambios realmente radicales.

5 Facebook «Transparency Center» [en linea]. 2023 [consultado 21 de marzo de 2023]
Disponible: https:/ /transparency.fb.c0m/es—la/p0licies/community—standards/
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Hay autores que consideran que las nuevas tecnologias traeran un derecho
y

automatizado. Por otro lado, la era de la globalizacion que tienen una ex-
presion mas radical y agresiva junto a las herramientas digitales, introducira
un nuevo derecho externalizado fuera de la figura del Estado en si mismo
Nieto 2019, p. 67-68). Consideramos que la normativa de Facebook lleva un

2
proceso de automatizacion y externalizacion del derecho fuera de Estado, o
por lo menos, podemos considerar que es uno de los objetivos buscados. Las
NC aplican a todos sus usuarios, en todo el mundo y a todo tipo de contenido.
, Yy
Este alcance de proyeccion normativa, aunque sea interna, no es compara-
Y ) )

ble con el ordenamiento juridico de ningtin Estado u organizacion de inte-
gracion economica.

Por otro lado, las NC se constituyen bajo una perspectiva de homolo-
gacion comun para todos sus usuarios en el mundo, teniendo un alcance
geograficamente homogéneo, casi total. Este sistema normativo, ha sido
disenado con la finalidad que las personas publiquen diferentes opiniones o
articulos bajo un marco de convivencia, respeto y responsabilidad, indepen-
dientemente de tendencia politicas, sociales, economicas o religiosas. Esto
conlleva una idea de supra alcance normativo que va mas alla de los Estados,
los organismos internacionales y sus ordenamientos juridicos.

Ante el potencial peligro de atentar contra el derecho fundamental de
la libertad de expresion, se establece criterios para la publicacion de conteni-
do, y en algunos casos, se identifican casos donde el contenido no cumplirian
con las normas comunitarias, pero dada la naturaleza de interés publico del
contenido, interés periodistico y relevancia para el publico, se permite la pub-
licacion. Este criterio, es utilizado para calibrar la censura que pueda producir
la red social. No obstante, para que esto suceda, el 6rgano de control de Face-
book primero tiene que analizar el valor y el interés ptblico del contenido,
evaluando el riesgo de dafos a terceros. Con base a este analisis, se toma
una decision en funciéon de normas internacionales y de derechos humanos.®
Existen otros casos, donde es posible que la red social elimine el contenido
que emplea un lenguaje ambiguo o implicito cuando el contexto adicional
no permite entender de forma razonable que el contenido incumple con las
normas internas.

Dicho lo anterior entremos a entender el alcance de las NC. Cada sec-
cion de las NC, comienza con una “Fundamento de la politica” que establece
los objetivos o las bases de la misma, seguidos de lineas de politica especificas

6 Facebook «Detecting Violations» [en linea]. 2022 [consultado 21 de marzo de 2023]
Disponible: https://transparency.fb.c0m/enforcement/detecting—violations/
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de accion. Estas lineas son de gran importancia ya que represente una ejem-

Alfonso Seva Moscat

plificacion concreta de las conductas no permitidas, una guia clara.

Presentamos a continuacion un cuadro donde se listan las NC y su
alcance practico resumido. También se dispone de ejemplos de marco legal
internacional o local, del cual podriamos decir que los mismos estan en ar-
monia con dichas normas o que tocan aspectos muy similares. Este ejercicio
se hace con el fin de determinar, qué tan ajustado estan las NC, a las normas

del ordenamiento juridico de un Estado Democratico.

Normas
Comunitarias

Alcance

Marco Juridico Internacional o
Local en Armonia

VIOLENCIA'Y
COMPORTAMIENTO
DELICTIVO

Violencia e incitacion.
Personas y organizaciones
peligrosas.

Organizacion de actos
dafiinos y promocion de la
delincuencia.

Bienes y servicios
restringidos.

Fraude y engafio.

Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre,
de transposicion de directivas europeas y
otras disposiciones para la adaptacion de la
legislacion penal al ordenamiento de la Unidn
Europea, y reforma de los delitos contra la in-
tegridad moral, desdrdenes publicos y contra-
bando de armas de doble uso.

SEGURIDAD

Suicidio y autolesiones
Explotacion sexual, maltrato
y desnudos de menores
Explotacion sexual de
adultos

Bullying y acoso

Explotacion de personas
Infracciones de privacidad

Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de pro-
teccion integral a la infancia y la adolescencia
frente a la violencia.

Medidas para prevenir y combatir el acoso
sexual y psicoldgico en el lugar de trabajo, en
los espacios publicos y en la vida politica en la
Unioén. Resolucion del Parlamento Europeo,
de 11 de septiembre de 2018, sobre las medi-
das para prevenir y combatir el acoso sexual y
psicoldgico en el lugar de trabajo, en los espa-
cios publicos y en la vida politica en la Unidn
(2018/2055(IN)).

CONTENIDO
CUESTIONABLE

Lenguaje que incita al odio
Contenido violento y grafico
Desnudos y actividad sexual
de adultos

Servicios sexuales

Resolucion del Parlamento Europeo, de 10 de
febrero de 2021, sobre la aplicacién de la Di-
rectiva 2011/36/UE relativa a la prevencion y
lucha contra la trata de seres humanos y a la
proteccion de las victimas (2020/2029(INI)).

INTEGRIDAD Y
AUTENTICIDAD

Integridad de la cuenta e
identidad auténtica
Spam

Ciberseguridad
Comportamiento no
auténtico

Informacién errénea
Cuentas conmemorativas

Directiva (UE) 2022/2555 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo de 14 de diciembre de
2022 relativa a las medidas destinadas a ga-
rantizar un elevado nivel comun de cibersegu-
ridad en toda la Unidn, por la que se modifican
el Reglamento (UE) N.2910/2014 y la Directiva
(UE) 2018/1972 y por la que se deroga la Direc-
tiva (UE) 2016/1148 (Directiva SRI 2).
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Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo de 17 de abril de 2019 so-
bre los derechos de autor y derechos afines en
el mercado Unico digital y por la que se modifi-
can las Directivas 96/9/CE y 2001/29/CE.

Directiva (UE) 2017/1564 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 13 de septiembre de
2017, sobre ciertos usos permitidos de deter-
minadas obras y otras prestaciones protegidas
por derechos de autor y derechos afines en
favor de personas ciegas, con discapacidad

RESPETO DE . Propiedad Intelectual visual o con otras dificultades para acceder a
LA PROPIEDAD textos impresos (DOL 242 de 20 de septiembre
INTELECTUAL de 2017).

Reglamento (UE) 2017/1563 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de septiembre
de 2017, sobre el intercambio transfronterizo
entre la Uniodn y terceros paises de ejemplares
de determinadas obras y otras prestaciones
protegidas por derechos de autor y derechos
afines en favor de personas ciegas, con dis-
capacidad visual o con otras dificultades para
acceder a textos impresos (DOL 242 de 20 de

septiembre de 2017).
SOLICITUDES . Solicitudes de usuarios Ley de Servicios Digitales: entran en vigor las
Y DECISIONES . Medidas adicionales de normas determinantes de la UE para las plata-
RELACIONADAS CON proteccion para menores formas en linea. Bruselas, 16 de noviembre de
CONTENIDO 2022

(Este cuadro se inspira en el anilisis que se hace sobre las NC en la obra del autor
Limoén Diaz, J. Derecho en Tiempos de Zuckerberg. 1* ed. México: Tyrant Lo Blanch
2019. Pags. 69 a 77 y lo que se busca es senalar las normas de la Unién Europea y del
Reino de Espaiia que tienen puntos comunes con la normativa Facebook).

Como se puede ver en el anterior ejercicio, no es complicado identifi-
car elementos reguladores de las NC, relacionados con seguridad, proteccion
al menor, derechos humanos, propiedad intelectual, privacidad y respeto a
la dignidad de los individuos, ente otros topicos normativos de importancia,
que son el reflejo de los temas abarcados y del funcionamiento promedio de
cualquier marco juridico de un Estado Democratico Moderno. De esta forma,
vemos como Facebook busca nutrirse en gran parte su regulaciéon viva (es
decir, la que rige la interaccion de los usuarios en la plataforma) de la norma-
tiva viva de los Estados Modernos, sobre todo en relacion a la proteccion de
derechos fundamentales.
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Esta necesidad imperiosa de regulacion, se debe a que la Red, se encuen-
tra condicionada por multiples elementos y caracteristicas que la integran, y
que la hacen parecer un territorio amplio y desregulado que comprende car-
acteristicas como son: espacio neutral transnacional, anonimato, facilidad de
accesibilidad entre otros elementos que requieren de una normativa amplia,
ante la potencialidad de conductas ilicitas y crimenes que se pueden llevar a
cabo en ella (Gil 2015, p. 105-10). Por ser un espacio digital, entramos en el
espectro de actuaciones ilicitas que podrian ser consideradas Ciber Crimenes,
una nueva denominacion de este tiempo. Es decir, estos crimenes se derivan
de una ciencia juridica social denominada Ciber Criminologia, la cual, abarca
cualquier actuacion cometida en el espacio de las redes y la informatica que
tengan una connotacion de gravedad o violacion de los derechos de terceros,
determinandose una diversidad de diferentes tipos de crimenes en la esfera
cibernética que van desde cibercrimenes politicos, econoémicos, sociales y
personales (Miro 2012, p. 33-50). Dicho esto, al dia de hoy, una de las actua-
ciones ilicitas de mayor repercusion y preocupacion en las redes sociales es la
referente al acoso social en menores, llamado Ciber Bullying (Martinez-Fer-
rer 2017, 105-114). De ahi, la importancia que una red social como Facebook
funcione con parametros de identificacion de sus usuarios que permitan la
identificacion de actuaciones de esta naturaleza y establezca reglar claras en
esta materia.

Facebook toca derechos fundamentales de sus usuarios, como son el
derecho a la libre de expresion, la obtencion de informacion veraz y com-
probable, el respeto a la dignidad y a la esfera personal de los individuos. La
naturaleza de las actividades en las redes sociales, exponen a sus usuarios a
un mundo sin limites relativos. Como consecuencia los riesgos a la esfera
personal del usuario son potencialmente altos y su alcance e impacto infinito,
siendo necesario regular este espacio de una forma analoga a la de un Estado.

3. La facultad de Facebook de eliminar el contenido publicado por el
usuario

Meta dispone que el compromiso con la expresion ptblica de sus usu-
arios es el primer objetivo fundamental de Facebook como red social. Pero
deja claro que la red social por su naturaleza abierta y en principio neutral,
crea nuevas y mayores oportunidades para el abuso de los usuarios. Esta
posicion como hemos visto ha sido destaca por la doctrina. Por dicha razon,
Meta justifica la limitacion o calibracion de actos de expresion, pero no solo
con base al catalogo de directrices dispuesto en los NC, si no también, en los
siguientes valores:
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Valores de Limitacion de la Alcance
Libertad de Expresion utilizados
por Facebook

La autenticidad como factor fundamental para compartir y opinar. Dicho esto,
Facebook busca la verificacion de los perfiles, en otras palabras, que las perso-
nas que se identifican sean la que son, de lo contrario, Facebook tiene el dere-

AUTENTICIDAD cho de cerrar el perfil del usuario.

Se eliminara todo el contenido que podria contribuir a un riesgo en la segu-
ridad de las personas y también aquel contenido que puede representar una
amenaza que intimide o silencie. El compromiso es con la informacion veraz y
corroborable que sea de interés para el publico. De lo contrario, el contenido
puede ser eliminado.

SEGURIDAD

Se protege la informacidn y la privacidad de las personas. Los usuarios, tienen
la libertad de ser quienes son, de elegir cdmo cuando y con quien compartir
contenido, y conectarse. De esta forma, Facebook cuenta con una politica de
privacidad y manejo de datos que debe ser aceptada por el usuario para crear
un perfil.

PRIVACIDAD

Todos los usuarios son dignos y tienen los mismos derechos, por lo tanto, se
espera que ellos también respeten la dignidad de los demds y no los acosen, ni
los degraden. En otras palabras, tus derechos terminan donde comienzan los

DIGNIDAD derechos de los demas, en este caso en relacién a la privacidad, imagen y honor.

(Este cuadro resumen, se inspira en los valores y el alcance de los mismos que tola
Facebook para la Limitacion de la Libertad de Expresion. La informacion fue tomada
del siguiente enlace https://transparency.fb.com/es-la/policies/community-standards/)

Este cuadro demuestra una conformacién clara de criterios utilizados
por el organo revisor de Facebook para fundamentar, una decision de elim-
inacion de contenido. Estas reglas son de acceso publico. Por ello, se puede
decir que Facebook busca proteger a sus usuarios con reglas claras, contra
actuaciones por parte de otros usuarios o terceros que tengan acceso a la
plataforma y busquen vulnerar la privacidad, dignidad y seguridad de cual-
quier cuenta.

En relacion al criterio de Autenticidad, este parte de la identificacion
exacta del individuo que tiene acceso a Facebook, elemento clave para la de-
terminacion de responsabilidades en cuanto actuaciones, publicaciones, co-
mentarios y cualquier otra interaccion que se produzca. Por el criterio de
Seguridad, encontramos que el mismo se relaciona con el contenido que se
publica, su naturaleza, veracidad y fuente. De esta forma, se disponen de cri-
terios de regulacion y graduacion de contenido que no son diferentes a los
que encontramos en medios tradicionales o impresos, estableciéndose la obli-
gacion que la informacion sea veraz y corroborable, y resguardandose de este
modo la proteccion de los usuarios y terceros, en relacion a los efectos que
puede crear una publicacion. Es importante decir que dichos estandares estan
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en armonia con lo dispuesto en la CE articulo 20, apartado 4, en donde se
senala que la libertad de expresion encuentra limites directos en los preceptos
de las leyes que lo desarrollan, en el derecho al honor, la intimidad, la propia
imagen y en la proteccion de la juventud y la infancia. Por otro lado, vemos
en relacion a la esfera de normas internacionales de derechos humanos, como
Facebook se concentra en el concepto de Apologia al Odio, prohibiendo toda
expresion de odio o de vulneracion de grupos sociales, sea de la naturaleza
que sea, politica, étnica, cultural o religioso que incite directamente a la dis-
criminacién o actos de violencia. Ahora bien, Meta aclara que en algunos
casos existen contenidos que pueden ser permitidos, aunque los mismos estén
en contra de sus estandares y valores, solo si es de interés periodistico o de in-
terés publico. Esta decision se toma después de analizar y sopesar el valor del
interés publico frente al riesgo de dafio reputacional y de perdida de privaci-
dad del o los terceros afectados, y tomando en cuenta el analisis de normas
internacionales en materia de derechos humanos para poder hacer un juicio.
Meta tiene mas de 15.000 revisores, que se encargan de revisar potenciales
infracciones en Facebook. Estos reciben una formacion especializada por ma-
teria, politicas y regiones, tomando factores religiosos, culturales y politicos.
En total, este equipo es un verdadero ejercito que revisa el contenido en mas
de 50 idiomas a nivel mundial’. Consideramos que la configuracion de este
tipo de mecanismos de revision, tiene que ver no solo con la potencialidad
de la violacion del honor, la privacidad o la imagen de un tercero, o con la
proteccion del derecho de libertad de expresion del usuario, sino, con la pro-
teccion de las potenciales responsabilidades de Facebook de permitir usar su
plataforma sin controles, que no permitan filtrar contenidos o tomar medidas
mitigatorias que puedan afectar a usuarios y terceras personas.

En relacion al criterio de Privacidad cada usuario tiene la facultad de
disponer a su juicio de diferentes estandares de proteccion de la privacidad
ofrecidos por la plataforma. Es decir que la red social establece una respons-
abilidad proactiva en cabeza del usuario respecto a la configuracion de sus
limites de privacidad que esta alineado con la perspectiva garantista de la
privacidad y autodeterminacion informativa del actual marco regulatorio de
la privacidad de datos en Europa (Romeo 2020, p. 142-145).

En cuanto al criterio de /ntimidad, encontramos que este derecho
es uno de los derechos fundamentales que entra en la esfera personalisima
del individuo (Parejo 1994, p. 294). Precisamente, una de los aspectos mas
complicados dentro de los estandares y mecanismos de seguridad de una

7 Facebook «Review Teams» [en linea]. 2023 [consultado 21 de marzo de 2023]
Disponible : https://transparency.fb.com/es-la/fenforcement/detecting-violations/
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red social, es el evitar la injerencia de terceros a través de comentarios y
publicaciones que podrian afectar la esfera privada de otros usuarios. Para
la doctrina espaiiola (Sabater 2008, p. 46) ha sido de gran dificultad poder
ponerse de acuerdo en relacion a una definicion absoluta en el derecho, en
relacion a este concepto, ya que se considera que el mismo toca aspectos
de otros derechos fundamentales que buscan al igual que la intimidad la
proteccion de la esfera individual e integral del individuo. La CE dispone,
art. 18.1 «se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y ala propia imagen». Como vemos, estos derechos tienen una consagracion
constitucional. Por lo cual, se podria justificar que, para su defensa y
proteccion, cualquier medio de telecomunicacion tradicional o digital, deberia
ejercitar o tener prerrogativas especiales que le permitan remover contenidos
que atenten contra estos derechos, ya que los mismos se consagran en toda
Constitucion de un Estado Moderno y Democratico, y son de vital naturaleza
para el desarrollo y convivencia de los ciudadanos y la sociedad.

Consideramos que dicha prerrogativa de eliminaciéon de contenido no
es ilegal, siempre y cuando, se ofrezca un canal de denuncia y que se fun-
damente la accion tomada, de forma tal, que el usuario afectado pueda de-
fenderse. Por tltimo, al igual que sucede en la interaccion de los ciudadanos
con la Ley en un Estado Democratico, todos los usuarios son iguales ante la
obligacion de observancia y cumplimiento de los criterios de publicacion de
contenido, sin que existan distinciones.

4. Analisis

Meta establece para Facebook un ordenamiento privado, bien elabora-
do y articulado, donde se dispone de normas de observacion diaria, las llama-
das NC. Esta normativa es bien descrita, tipificando las conductas que pueden
ser permitidas y las que no. También dispone de criterios de graduacion de
contenido o relajacion de la norma, ante contenidos que llegaran a identifi-
carse como de interés publico o noticia relevante, permitiéndose mantener

su publicacion, después de pasar una revision de los érganos de control y
vigilancia de Facebook.

Por otro lado, se deja claro cuales son los canales de queja, denuncia
o reclamacion ante cualquier conducta que atente contra la libertad del usu-
ario de publicar su contenido. Podriamos decir entonces, que este sistema de
autorregulacion y autogobierno se encuadra bajo las reglas observadas en el
espacio de interaccion publica digital por excelencia, la Red (Marsan 2017, p.
40). Donde el desarrollo de sistemas de entendimiento y autorregulacion son
claves para el funcionamiento de los usuarios en el ciberespacio.
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Pero squé es Internet? Con base a la Real Academia Espafiola lo de-
fine como «Red informatica mundial, descentralizada, formada por la conex-
ion directa entre computadoras mediante un protocolo especial de comuni-
cacion» (RAE 2023). Este es el concepto general abstracto, que dentro de su
definicion incluye la palabra descentralizacion, pudiendo inferirse entonces el
reconocimiento de cierto grado de independencia y de carencia de la presen-
cia del Estado en la forma fisica, politica y social en que lo conocemos.

En cuanto a su gobernanza, encontramos que Internet es una red
global, independiente, autoadministrada y diferenciada de los Estados, que
comprende una cantidad de redes auténomas que se interconectan voluntari-
amente, por lo que, funciona sin un 6rgano central de gobierno u oficinas de
gestion administrativa que ejerzan una funcion de policia administrativa en
relacion a su funcionamiento, interacciones y actuaciones que se producen
en este campo (De Miguel 2022, p. 129). No existe duda que este terreno fértil
y virgen que representa la Red, otorga una oportunidad de creacion tinica que
es transmitida a todos los servicios digitales que nacen y se desenvuelven en
ella. De esta forma, las caracteristicas de la Red transmiten una cuota de lib-
ertad a sus clientes, como son las redes sociales para la creacion de su propia
gobernanza y sistemas de autogestion de servicios.

En este sentido, Internet no tiene una gobernanza centralizada tnica,
ni en la implementacion tecnolégica, ni en sus politicas de acceso y uso (Moi-
ses 2018, p. 44-45). Pareciera que estamos hablando de un espacio ptblico,
que a diferencia del espacio fisico ptiblico que conocemos, como son parques,
plazas, carreteras, entre otros, no se encuentran intensamente regulado su
funcionamiento, ni las actividades que se desarrollan en ¢él, por parte del Es-
tado y sus autoridades, por medio de Leyes u Ordenanzas.

Observamos que no existe una interferencia directa en la Red, por par-
te de los gobiernos, aunque hay practicas de regulacién y censura en paises
como China, Cuba, Rusia entre otros. Esta condicion de espacio ptiblico ab-
ierto, auto regulado por proveedores de telecomunicaciones y tecnologia en
relacion a la interaccion con el usuario, pero cumpliendo con lineamientos
de calidad en relacion al servicio por parte de los requerimientos demandados
por los Estados y organismos internacionales, pareciera permear en Face-
book, siendo ella misma la que disponen de su funcionamiento bajo estas
caracteristicas.
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Plataformas como Facebook han trasladado el concepto de auto gober-
nanza dado por la Red, tomando el marco teorico de los derechos fundamen-
tales que se encuadran en regimenes democraticos, haciendo hincapié funda-
mental en la Libertad de Expresion, el derecho a la informacion y la dignidad
del individuo, para crear sus marcos normativos. Al final del dia, el principal
servicio que vende una red social es la capacidad de expresion y de conectiv-
idad de contenidos y grupos, un producto totalmente nuevo en la historia de
la humanidad, que nada mas lo podriamos comparar con los antiguos clubs
sociales, quedandose corta la comparacion por la impronta de la tecnologia.
Un servicio de esta naturaleza, se nutre entonces de los derechos fundamen-
tales y libertades ptiblicas esenciales en cualquier sociedad democratica.

Destaco la posicion doctrinal que dispone «dmagina una ciudad sin
calles, pero con una unica plaza central, desde donde los ciudadanos pueden
acceder a cualquier espacio de esta ciudad (una tienda, una cafeteria, su lugar
de trabajo...). El proposito de imaginar tal ciudad es entender que la Red ya
no es una herramienta o un canal para comunicarse, sino un espacio que ha
sido conquistado gradualmente por individuos y organizaciones» (Zatz 1998,
p- 149). Las acciones que se derivan de este espacio publico y neutral, podran
ser catalogadas como acciones de nueva creacion ante un escenario no regu-
lado y totalmente fértil que requiere de un autogobierno para poder disponer
de servicios y ofertas de bienes y servicios en el mundo digital, que tiende a
equipararse con la realidad fisica de las ciudades donde vivimos.

Tomando este concepto de espacio publico y neutral de la Red, en-
contramos que en Espafia se ha dicho que el suministro de contenido sin re-
stricciones o sin obligaciones, ha generado una base donde las plataformas de
servicios de la Red, donde también podriamos incluir a plataformas digitales
como Facebook, han actuado en un principio de una forma libre generando
su propia auto gobernanza (Marsan 2017, p. 51-56).

Sin embargo, al ser estos canales, autopista de proyeccion de expre-
siones y contenido, es el Estado que, de forma tardia, ha tenido que actualizar
sus marcos normativos y realizar proyecciones analogicas de los catalogos de
derechos de expresion, comunicacion y principios utilizados en la regulacion
de medios de comunicacion tradicional, para atender las realidades que se
presentan en este nuevo mundo digital (Sanchez 2007, p. 9o).

La Red representa un terreno abierto y fértil de horizonte amplio, en el
cual, las plataformas digitales sociales que irrumpen de forma dinamica en el
dia a dia de las personas, encuentran un espacio virgen carente de regulacion
y gobernanza. Esto les ha permitido, primero por las caracteristicas abiertas
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y neutrales de la Red y segundo, por el esnobismo de los servicios prestados
que crean una situacion inédita en el mundo en cuanto a sus caracteristicas
técnica, crear sistemas normativos para regular sus servicios que impactan
de una forma muy distinta a cualquier otro servicio tradicional, ya que nos
encontramos conectados a las redes sociales 24/7, con una conectividad in-
mediata al mundo, practicamente sin pausa, canalizando desde reuniones de
trabajo, hasta gran parte de nuestras actividades de ocio.

/A Las libertades publicas y derechos fundamentales relacionados
con las Normas Comunitarias de Facebook

Las NC de Facebook, buscan regular dos de las libertades publicas de
mayor impacto en las sociedades democraticas modernas, la Libertad de Ex-
presion y el Derecho a la Comunicacion.

Estas libertades y derechos son fundamentales en los sistemas
democraticos y vemos una fuerte presencia de su desarrollo en la Red y en los
productos digitales de este medio. Considera Sanchez (2007, p. 94) que la Red,
es el espacio digital por excelencia de transferencia de opiniones, informa-
ciones, noticias y conocimiento, convirtiéndose en una fuente de expresion
que amplia las posibilidades de realizacion de la vida democratica. Concat-
enado a lo dicho anteriormente (Sanchez 2007, p. 9o) dispone que las liberta-
des publicas y sus derechos, no buscan la protecciéon o la conformacion de la
voluntad del Estado, si no, todo lo contrario, la defensa de la expresion de la
sociedad que subyace a la figura del Estado todo poderoso y omnipotente. En
otras palabras, su razén de ser es la proteccion de la voz de la ciudadania y el
establecimiento de un freno al poder, que hoy en dia, tiene un papel funda-
mental en el ejercicio de los medios digitales.

Estas libertades se consagran a través de una seria de derechos funda-
mentales en el ordenamiento juridico de los Estados modernos europeos. En
el caso de Espaiia, estos derechos se definen como de naturaleza inherente a
las personas, son derechos inviolables, inalienables e irrenunciables consa-
grados en la CE y alineados en armonia perfecta con la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea del afio 2010, en adelante “CDFUE” y
la Declaracion Universal de Derechos Humanos de la Organizacion de las
Naciones Unidas del afio 1948, en adelante, “DUDH?”. Al tratar la dignidad y
la honorabilidad intrinseca a la naturaleza humana, deben ser siempre obser-
vados mandatoriamente por todas las personas, y principalmente respetados
por los poderes publicos, configurandose dichos derechos como un limite o
un freno a la actuacion del poder publico.
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La regulacion de los derechos fundamentales y las libertades publicas
en la CE, comienza con el reconocimiento de la naturaleza de la dignidad
humana en todo su espectro, como presupuesto basico y primordial® (art. 10
CE). Para entender el alcance de la regulacion de los derechos fundamentales
y su naturaleza, podemos diferenciarlos en tres ambitos, en funcion de la
esfera en la que actien: Primero, en la esfera personal, segundo en la
esfera publica y tercero en el ambito socioeconomico. Nosotros, en este
trabajo nos concentraremos en el dmbito publico que toca dos elementos
claves desarrollados por las NC de Facebook, la libertad de expresion y el
derecho a la informacion, que vienen hacer regulados por esta normativa de
funcionamiento y gobernanza privada de la plataforma. Esto significa que de
alguna manera las NC, pueden entrar en conflicto potencial o directo con el
ordenamiento juridico del Estado, por regular estos derechos fundamentales
de consagracion Constitucional.

Ahora bien, aunque la libertad de expresion y el derecho a la infor-
macion estan en el catalogo de derechos fundamentales de la CE, alinea-
dos con la CDFUE y la DUDH, nos preguntamos gsi ante la irrupcion de
los medios digitales, juristas y expertos en esta materia se han planteado la
necesidad de disefiar una regulacion especial de estos derechos en el campo
digital, donde se construya un marco juridico especializado? Para responder
esta pregunta, nos trasladamos en el tiempo, al 29 de febrero de 2012, al Con-
sejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidad, que celebré una mesa
redonda sobre la Promocion y la Proteccion de la Libertad de Expresion en
Internet, en la cual, el Relator Especial Frank La Rue, destaco la proteccion
del derecho a la libertad de opinion, ante los nuevos escenarios digitales de
este tiempo, disponiendo «(...) no se necesitaban nuevos estandares de dere-
chos humanos para Internet, (...) Internet deberia considerarse un elemento
necesario para el ejercicio de muchos derechos en la esfera socioeconémica
de la ciudadania y para la promocion de la diversidad cultural en el mundo».
(resumen de la mesa redonda del Consejo de Derechos Humanos sobre la
Promocion y la Proteccion de la Libertad de Expresion en Internet 2012, p. 3).
Por lo tanto, se concluyé que los principios basicos de derecho a la libertad de
expresion e informacion son de aplicacion tangencial en los medios digitales
y en las innovaciones futuras que impactan la comunicacion, las cuales, rep-
resenta un instrumento de proyeccion del derecho a la expresion y difusion
de contenido.

8 Artio. CE. 1. « La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes,
el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas
son fundamento del orden politico y de la paz social. »
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Por otro lado, El Relator Especial, también sefialo en relacion a las
facultades de censura de prestadores de servicios en la red «(...) la tendencia
en alza a criminalizar a los usuarios de Internet y transferir a intermediarios
la responsabilidad de bloquear y filtrar el contenido». (resumen de la
mesa redonda del Consejo de Derechos Humanos sobre la Promocion y
la Proteccion de la Libertad de Expresion en Internet 2012, p. 3-4). Al dia
de hoy, recaen super potestades administrativa en las plataformas sociales
para la eliminaciéon de contenido o bloqueo de informacion. Aunque, ante
esos escenarios la ciudadania tiene canales de reclamo en las plataformas
y en ultima instancia puede reclamar sus derechos a través de organos
administrativos y judiciales del estado, es importante destacar, el impacto
inmediato que genera una medida de suspension de contenido o bloqueo de
cuenta de los usuarios y como los derechos fundamentales de estos, se pueden
ver afectados de forma inmediata, socavando sus derechos y creandose un
danio de dificil reparacion, ya que el mismo versa sobre un derecho intangible
como la libertad de expresion. Seria entonces necesario, el planteamiento
de medidas cautelares de naturaleza puramente digital enfocadas en la
naturaleza de las redes sociales. Una especie de proyeccion del Zabeas corpus
tradicional, conferido en un primer momento de su nacimiento a la esfera
penal, para medidas privativas de libertad en la gran mayoria de los casos,
pero en este ocasion, dimensionado al escenario digital y a la velocidad de
transmision de la Red, una especie atipica que podria denominarse habeas
corpus digital, que pueda ser interpuesta y substanciada, por medio de un
canal digital de conexion directa con organismos o tribunales especializados
en esta materia en tiempo real, evitando los mecanismos de control y revision
de las plataformas que ralentizan la toma de una decision de liberacion
de contenido, y por ende, pueden generar la vulneracion de los derechos
fundamentales del afectado, sin posibilidad de subsanacion inmediata, ante
el super poder de gestion administrativa y toma de decision de las empresas
digitales, en relacion a derechos de expresion de los usuarios. Esta posicion
esgrimida, se inspira en la posicion doctrinal y de avanzada del autor espafiol
(Pérez 1992, p. 42) que, ya antes de los desarrollos de mecanismo especiales
de proteccion de datos a nivel europeo, hacia referencia a la creacion de un
habeas data que garantizara a la ciudadania tener un conocimiento exacto de
la utilizacion de sus datos y que el mismo tuviera una respuesta inmediata ante
la reclamacion. Con base a esta misma idea, seria interesante el desarrollo de
un mecanismo de este tipo, para la proteccion de contenidos y expresiones
subidas en canales digitales que puedan ser bloqueadas o censuradas.

Sin duda alguna, al dia de hoy, se puede decir que la era digital, consti-
tuye un momento unico para el desarrollo juridico de los principios de libre
expresion y de informacion, que en un pasado cercano fueron claves en la
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regulacion de los medios tradicionales de telecomunicacion. A diferencia de
los dispuesto por el Relator Especial citado, algunos autores consideran, que
la forma como el derecho de libertad de expresion y comunicacion ha sido
regulado en la era de los medios originarios de telecomunicacion, no pueden
ser trasladados de forma exacta al medio digital, ya que serian totalmente dis-
funcionales y se distorsionarian ante la nueva realidad que se presenta en el
mundo digital (Sanchez 2007, p. 84-96). La nueva era digital, demanda de los
legisladores determinar cuales expresiones, comentarios y mensajes son real-
mente constitutivos del ejercicio de la libertad de expresion e informacion,
ya que esta nueva realidad carece de mayores controles o de sistema de filtro
preventivo.

En este sentido, la doctrina en Espana ha hecho referencia a la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en adelante “TEDH?”,
el cual no ha establecido un criterio base para las comunicaciones o expre-
siones que salen fueran de los limites de la libertad de expresion, como seria
el discurso al odio, y lo que ha buscado es proyectar el mismo tratamiento
que se le daria a un mensaje ilicito comunicado por via escrita, al contexto
digital generando distorsiones, ya que ambas realidades son distintas en cuan-
to a su naturaleza, he impacto y por ello es necesario la adopciéon de nuevos
estandares y criterios técnicos, por parte, de los Tribunales en esta materia
(Diez 2020, p. 50-64)

Este analisis, resulta clave para el desarrollo e implementacion de cual-
quier normativa y pronunciamientos judiciales que busquen regular la liber-
tad de expresion y el derecho a la informacion en el mundo digital. Al dia de
hoy, los ciudadanos son capaces de transmitir mensajes de un gran alcance
mediatico y geografico, de forma directa y sin intermediacion, haciendo que
el elemento de responsabilidad del ciudadano emisor del mensaje tenga una
mayor dimension que anteriormente (Sanchez 2007, p. 96-100). Esto no estaba
presente en medios de comunicacion tradicionales como el periddico o la
television, ya que la publicacion de cualquier mensaje debia pasar a través de
los filtros de los editores y medios.

Aunque, Facebook ha construido un catalogo normativo complejo que
abarca la proteccion y uso responsable de la libertad de expresion y comu-
nicacién, no significa que los Estados no deban colocar a disposicion de los
ciudadanos procedimientos especiales para proteger los derechos digitales de
los mismos y que tomen en cuenta la realidad de proyeccion de Internet y de
las Redes Sociales, en la esfera de la expresion libre y privacidad de la ciu-
dadania. Estamos ante la necesidad de crear nuevas normas que se adapten a
las realidades generadas por la era de la comunicacion digital.
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1. La libertad de informacion como derecho publico

En el derecho a la informacion se identifica un sujeto universal que es
el hombre, por otro lado, tenemos un objeto preciso e identificable expresa-
mente que son las opiniones y de esta interaccion se origina el derecho a la
difusion y publicacion de la informacién, considerandose este derecho como
una libertad irrenunciable del ser humano y que al Estado le corresponde la
obligacion de reconocerla en todo contexto social (Pizzicar 2022, p. 110).

El Estado, reconoce este derecho a través de la Constitucion, pero tam-
bién lo limita por medio de Leyes y Reglamentos. En el caso de Espaiia, la
CE consagra el derecho de toda la ciudadania a expresar ideas o pensamien-
tos, por cualquier tipo medio escrito o de palabra y viendo a futuro, la con-
stitucion deja una clausula abierta que se proyecta en el presente, al hacer
referencia a cualquier otro medio de reproduccion de informacioén, donde
podriamos encuadrar los escenarios actuales de Red y los medios digitales
(art. 20.1.2) y art. 20.1.b) CE).

Ahora bien, de este derecho surgen fronteras que lo limitan desde el
punto de vista Constitucional y de la Ley. La informacién comunicada por
cualquier medio de comunicacion, esto incluye Internet y todos los medi-
os digitales, debe ser veraz y también se debe hacer referencia a la Clausula
de Conciencia y al Secreto Profesional (art. 20.1.d) CE). El derecho a la infor-
macion, no puede atentar contra el derecho a la reputacion de los demas, la
proteccion de la seguridad nacional o de la moral publica (art. 20.4 CE). Estos
son limites claros, a la libertad de informacion, pero que tendran su excep-
cion en la medida que el hecho sea corroborable y comprobable. En este sen-
tido, considera (BUSTOS 1994, p. 289-290) que los juicios de valor, en cuanto
se refieran a hechos veraces y comprobables formaran parte de la libertad de
informacion como hechos noticiables.

Por otro lado, la CE determina que la Ley, tendra que limitar el uso de
la informatica, nuevamente proyectandose a los desarrollos futuros de esta
materia, para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de la
ciudadania y el ejercicio de sus derechos (art.18.4 CE). De esta forma, hacien-
do una proyeccion analégica del concepto de informatica, podemos abarcar
Internet y las redes sociales como Facebook. La doctrina ha sido muy critica
en sefialar que los nuevos escenarios sociales que perfilan las redes sociales,
no pueden ser tratados bajo el mismo derecho que ordena a la sociedad, y
por ello, es necesario el desarrollo de un nuevo preambulo normativo, ante la
realidad de un nuevo mundo virtual (Arenas 2010, 117-144). Con base al marco
legal explicado, destacaremos la importancia de la Cldausula de Conciencia en
relacion a la libertad de informar, como garantia fundamental para el ejerci-
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cio del periodismo o la proteccion de un individuo que maneja informacion
sensible que debe ser informada, y que hoy en dia, adquiere una posicion
mucho mas relevante ante el escenario de las Fake News o la manipulacion de
las matrices de opinion, que se incuban en las redes sociales, disponiendo de
los mecanismos por excelencia para la distribucién y comunicacion de infor-
macion a nivel mundial. Estos escenarios demandan reinterpretar la clausula.

Esta clausula, es un complemento en el ejercicio del derecho a la in-
formacion, ya que la misma esta por encima de los individuos y se proyecta
sobre la sociedad como instrumento juridico que garantiza la transmision de
la informacion, sirviendo de herramienta en la proteccion de las democracias
(Pizzicar 2022, p. 115). Este concepto actia, ante el control y publicacion de in-
formacion que busque generar tendencias politicas o sociales. El mejor ejem-
plo, son las elecciones politicas al gobierno de un pais, donde medios digitales
debido a sus caracteristicas de proyeccion y alcance de informacion inmedi-
ata y total, tiene el poder de crear matrices de desinformacion que alteren el
desarrollo de un proceso politico, social o econémico. Por ello, la clausula de
conciencia no solo funciona como una garantia para el periodismo, sino que
es un elemento garantizador de la transmision de la informacién (Pizzicar
2022, p. 115-116). Se convierte, en una herramienta de supra poder democratico
para el individuo que tengan informacion sensible y que deba ser trasmitida
en referencia al control de la informacion por redes sociales como Facebook,
paleando y exigiendo una protecciéon de las instituciones del Estado, ante el
efecto manipulador de matrices de opinion proyectadas por medios digitales.

2.  Lalibertad de expresion como libertad de recepcion de contenido

Parte de la doctrina da una definicion de libertad de expresion de con-
tenido practico juridico, que dispone de dicha libertad, como conjunto de
apreciaciones basadas en percepciones particulares subjetivas, que no son in-
juriosas o innecesarias para la transmision de un mensaje (Villaverve 2009).
En otras palabras, dicha libertad tendra un caracter de legalidad, en la medida
que la trasmision del mensaje no afecte a terceros o desvirtie el hecho obje-
tivo que se comunica.

Desde el punto de vista jurisprudencial, el Tribunal Constitucional Es-
pafiol, en adelante “T'CE”, ha dejado claro que la libertad de expresion debe
considerarse como derecho fundamental, inalienable e irrenunciable de toda
la ciudadania, por medio del cual, se tiene el objetivo primordial de garantizar
la existencia de la opinién publica de forma libre y sin limites, indispensable
para el estimulo del pluralismo politico (STC 192/2020, 17 de diciembre).
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Por otro lado, la CE dispone que la Libertad de Expresion debe estar
reconocida en el ordenamiento juridico y el mismo, debe proteger el derecho
a expresar y difundir libremente los pensamientos y opiniones mediante la
palabra, medios escritos o cualquier otro medio. Este tiltimo escenario, repre-
senta una clausula abierta del texto constitucional (art 20.1 CE). Por lo tanto,
dicha proteccion puede aplicar a cualquier herramienta digital, cuyo fin sea
la de expresar contenido, ideas y puntos de vista, concepto aplicable a las
realidades digitales.

Ahora bien, en el mundo digital se ha considerado que el dilema que
se plantea, no esta relacionado con la libertad de creacion y expresion, ya que
esta se encuentra protegida y bien resguardada por el ordenamiento juridico,
sino que, la problematica surge de la Libertad de Recepcion de contenidos
(Escobar 2007, p. u7-121). Facebook dispone de prerrogativas especiales en-
marcadas en su normativa, para bloquear contenidos afectando la libertad
de expresion y creando barreras que obstruyen el libre trafico y recepcion de
contenidos.

En el mundo digital, identificamos 4 tipos de barreras, en relacion al
trafico y recepcion de los contenidos que se pueden transmitir a través de
la red. Las limitaciones a la recepcion de contenido en este mundo digital,
pueden ser por barreras economicas g culturales, por reglamentaciones de poder
publico, por caracteristicas del mercado o también pueden provenir de los inter-
mediarios de internet y de servicios digitales (Escobar 2007, p. 121-128). Siendo
esta Ultima barrera relativa a proveedores digitales la que tocaremos en este
trabajo.

La Ley 34/2002, de 1 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Infor-
macion y de Comercio Electronico, en adelante “LSSICE”, regula al menos
4 tipos de intermediarios digitales dispuestos en los (arts. 15 €), 16.1 b) y 17.1
b) LSSICE). Destacamos, los prestadores de servicios de alojamiento de datos,
los prestadores de servicios que facilitan enlaces, contenidos o instrumentos de
busqueda. En esta descripcion de tipos de intermediarios podemos encuadrar
a Meta y su servicio de Facebook, ya que la misma se encarga de la gestion de
datos y contenidos en su plataforma.

Esta norma establece en cabeza del intermediario la obligacion de
conocer el origen y naturaleza del contenido para determinar si el mismo
es licito o ilicito. Es decir, que se podria justificar las prerrogativas especiales
de eliminacion de contenido que se disponen en la NC de Facebook,
justificandolo en normas como la LSSICE, ya que como vemos el prestador
de servicios puede considerarse responsable en cierto grado, por la actuacion

399
Derecho y Sociedad No. 21-2026



La normativa de Facebook y su relacion con el Derecho a la Libertad de
Expresion y de Informacion

desproporcional de su usuario. De hecho, vemos como algunos autores,
consideran que la norma impone una obligacion de diligencia debida en
cabeza del intermediario, la cual no es definida claramente, generando
un riesgo de fiscalizacion y de imposicion de multas pecuniarias elevadas
(Escobar 2007, p. 124-127).

Pareciera que normas de este tipo estimulan el establecimiento férreo
de controles de datos y contenidos de los intermediarios digitales, cuartando
de alguna forma la libertad de expresion y recepcion, ya que ante la poca
claridad de la norma se corre el riesgo de ser fiscalizado y penalizado. Ahora
bien, como efecto correctivo ala norma, el TCE ha asumido el concepto de la
«Teoria del Efecto Disuasorio», la cual proviene de la influencia jurispruden-
cial Norte Americana llamada, «Chilling Effect» (Escobar 2007, p. 126-128). En
este sentido el TCE, se ha pronunciado exigiendo el empleo de una especial
moderacion técnica en la censura de las expresiones en el campo de digital
y la Internet, en pro de la proteccion del sujeto receptor de la informacion o
contenido (STC 136/1999, 20 de julio). Esta sentencia, es de importancia ya que
reafirma, la caracteristica abierta de la Red, frente a los medios de telecomu-
nicacion tradicionales y deja claro la naturaleza garantista de proteccion de la
libertad de expresion dispuesta en la CE. También se deja claro que, aunque
la libertad de expresion cuenta con garantias amplias para su ejercicio, la
misma tiene limites en relacion a los efectos que podria generar en la esfera
integral del individuo. Estos limites, representan un motor de acciones judi-
ciales y procedimientos administrativos, accionados por personas naturales y
juridicas que ven como su derecho al honor, la imagen o la intimidad, se ven
afectados por las garantian amplias del derecho a la libertad de expresion que
no admite una revision o censura previa.

El potencial ejercicio arbitrario de la libertad de expresion, puede traer
como consecuencia la activaciéon de mecanismos para su restriccion, cuando
los derechos de la ciudadania se vean afectados o imperen causas de seguridad
nacional. Sobre este tema (Escribano 201, p. 23) considera «(...) la libertad de
expresion no puede restringirse arbitrariamente, es necesaria la existencia de
unas causas justificadas y que realmente impliquen la necesidad de su lim-
itacion». El TCE, también ha reafirmado la posicién doctrinal mencionada,
por lo tanto, mientras que las expresiones no sean injuriosas o no necesarias
no se puede limitar la libertad de expresion por mas molestas o criticas que
sean las opiniones (STC 117/2015, 22 de julio).

La Red y sus medios digitales como Facebook, representa un mecanis-
mo multiplicador de informacién de alto impacto, siendo incomparable con
los medios tradicionales. Cualquier individuo, puede difundir contenidos en
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tiempo real y continuo. Por ello, es entendible el establecimiento de prer-
rogativas especiales para el control de contenido, en la medida que el mismo
afecte a terceros, por parte de medios digitales, como Facebook.

3. Derecho a la proteccion de datos personales por el marco juridico
europeo y su relacion como garantia ante el uso irresponsable de la
libertad de expresion

La Doctrina sefiala (Rallo 2017, p. 583-590) que el derecho a la protec-
cion de datos, es una garantia fundamental de la dignidad y proteccion de la
integridad de la esfera personalisima del individuo, que tiene su fuente crea-
dora en la utilizacion y automatizacion de datos privados de forma ilegitima.
En relacion a Facebook, lo primero que debemos identificar es la configu-
racion de recoleccion de datos y contenido que nos ofrece la red social. De
esta forma, se debe destacar 2 aspectos en relacion a como los datos son re-
copilados. Primero, encontramos una serie de datos que son compartidos de
forma genérica y automatica en atencion al uso de la plataforma. Podriamos
identificarlos como datos esenciales para la apertura de la cuenta. Segundo,
tenemos aquellos datos que son recopilados por la forma y las necesidades en
que cada usuario configura su cuenta o perfil, personalizacion de la cuenta.s
Como consecuencia, la situacion de cada usuario en relacion a sus datos y
contenido que administra en su perfil es tinica y distinta a los demas usuarios.
Esto conlleva que, ante cualquier reclamo en materia de proteccion de datos,
lo primero a revisar es la configuracion de privacidad de la cuenta, seguido de
la revision de la politica en esta materia. Facebook recopila informacion en
la medida en que el usuario configura su perfil de privacidad e interactiia con
él, creando una situacion personalizada a gusto de las necesidades del mismo
(Limon 2019, p. 35-42).

Respecto a la publicacion de contenido, Facebook dispone de 4 nive-
les u opciones de libertad y administracion de privacidad, donde el usuario
es libre de elegir: I) Privado, II) Solo Amigos, IIT) Amigos de Amigos y IV)
Publico. Ahora bien, squé significa perfil ptiblico con base a la regulacion
de Facebook, siendo este el estandar que puede generar mayor impacto a
terceros al estar abierto a todos los usuarios? Considera (Limon 2019, p. 48)
«(...) publicar contenido “publico”, significa que el usuario otorga permiso a
todas las personas, incluidas aquellas ajenas a Facebook, para que accedan y
usen dicha informacion y la asocien al titular (...)». Concluimos entonces, que

9 Facebook «Privacy Violations» [en lineal. 2023 [consultado 15de junio de 2023]
Disponible: https://transparency.fb.com/policies/Communityfstandards/privacyfviolaf
tions/
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este perfil es el que puede generar mayor impacto, no solo en el aspecto de la
libertad de expresion, sino también en la esfera de privacidad de los usuarios.

Como bien sabemos, el Reglamento UE 2016/679 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la Proteccion de las Perso-
nas Fisicas en lo que respecta al Tratamiento de Datos Personales y a la Libre
Circulacion de estos Datos, en adelante “RGPD”, es el marco fundamental
europeo general que ofrece a los ciudadanos la proteccion y control de su
informacion personal, en la esfera digital. El RGPD, dispone de la obligacion
de conciliar la proteccion de datos personales, con el derecho a la expresion
libre (Pauner 2019, p. 440).» Esta declaratoria es de importancia, ya que se
deja claro el riesgo existente de privaciéon o manipulacion de la libertad de
expresion, ante la gestion de la data privada la cual, se constituye como un
factor clave que puede permitir el control de la sociedad, en mano de organi-
zaciones que actian fueran de la Ley. De esta forma, se hace referencia en los
considerandos de la norma, sobre la necesidad imperante de la transparencia
en la transmision clara y precisa a la persona fisica, sobre las cuestiones ref-
erentes al tratamiento de sus datos, exigiéndose que la informacion al ptiblico
sea concisa, accesible y facil de entender (Pauner 2019, p. 452)." Este principio,
cobra gran importancia en el mercado digital de oferta de bienes, servicios
y promociones que, al dia de hoy, inundan las redes y nuestros buzones de
correos, y se alimenta de la data personal de los ciber usuarios.

Otro derecho conferido por el RPGD, es el derecho del interesado a
que sus datos no sean tratados de forma automatizada. Confiriéndole al inte-
resado el derecho de exigir una explicacion clara y precisa, donde se demues-
tre que sus datos son tratados con las garantias debidas. (Pauner 2019, p. 453).
Este derecho, se ha titulado como el derecho de la transparencia algoritmica,
donde cada dia mas, se exige transparencia de los sistemas.» Al dia de hoy, las

10 Art. 85 RGPD. Tratamiento y libertad de expresion y de informacion. «. Los Estados
miembros conciliaran por ley el derecho a la proteccién de los datos personales en
virtud del presente Reglamento con el derecho a la libertad de expresion y de infor-
macion, incluido el tratamiento con fines periodisticos y fines de expresion académica,
artistica o literaria.»

11 Considerando 39 y 58. RGPD. [...] El principio de transparencia exige que toda infor-
macion y comunicacion relativa al tratamiento de dichos datos sea facilmente accesible
y facil de entender, y que se utilice un lenguaje sencillo y claro [...]» y «El principio de
transparencia exige que toda informacion dirigida al ptiblico o al interesado sea conci-
sa, facilmente accesible y facil de entender, y que se utilice un lenguaje claro y sencillo,
y, ademds, en su caso, se visualice. [...]»

12 Art. 22 RGPD. Decisiones individuales automatizadas, incluida la elaboracion de
perfiles. @. Todo interesado tendra derecho a no ser objeto de una decision basada
Unicamente en el tratamiento automatizado, incluida la elaboracion de perfiles, que
produzca efectos juridicos en ¢l o le afecte significativamente de modo similar.»
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legislaciones de privacidad y tecnologias digitales, estan exigiendo, mayor
informacion técnica sobre los algoritmos utilizados, ya que ellos, representan
un elemento controlador de nuestras conductas en linea.

Como se menciond, el RGPD se proyecta en las legislaciones locales
de la UE en materia de privacidad. En el caso de Espafia, en la Ley Organica
2/2018 de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y Garantias de
los Derechos Digitales, en adelante “LOPDGDD?”. Lo interesante de esta Ley,
es como la misma se desarrolla con base a la prescripcion constitucional del
art. 18.4, mencionado en este trabajo, que obliga al legislador que desarrolle
garantias ante los avances de la informatica (Pauner 2019, p. 438).5 Vemos
como la clausula abierta de la Constitucion, permite calzar los desarrollos
digitales actuales y futuros en materia de comunicacién y digital. Considera
(Kelsen 2009, p. 119) «La Constitucion puede también determinar el contenido
de ciertas Leyes futuras (...)»

También, encontramos que esta Ley, en su art. 11, al igual que lo dis-
pone el RGPD, declara el derecho a la trasparencia algoritmica (Pauner 2019,
p- 455)-+ Este tipo de declaraciones han incrementado su importancia ante el
aumento de las llamadas noticias falsas, ante los recursos comunicacionales
de las redes. Los art. 85 y 86, disponen el derecho a la ratificacion contra
las noticias falsas, exigiéndose la veracidad de la informacion (Pauner 2019,
p- 457).5 Sin duda este articulado, representa un gran escudo de proteccién
ante el desarrollo de matrices de opinion en medios digitales como Facebook,
exigiendo transparencia y medidas correctivas. Sin embargo, autores consid-
eran que las restricciones dispuestas en privacidad de data, pueden conllevar
a serios obstaculos a la Libertad de Expresion, en la transmision de datos a

13 Art. 18.4 CE. 4. «La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.»

14 Art. 1. LOPDGDD. «Transparencia e informacién al afectado. 1. Cuando los datos
personales sean obtenidos del afectado el responsable del tratamiento podra dar cum-
plimiento al deber de informacion establecido en el articulo 13 del Reglamento (UE)
2016/679 [...]»

15 Art. 85 y 86. LOPDGDD. Articulo 85. Derecho de rectificacion en Internet. «. Todos
tienen derecho a la libertad de expresion en Internet. 2. Los responsables de redes so-
ciales y servicios equivalentes adoptaran protocolos adecuados para posibilitar el ejer-
cicio del derecho de rectificacion ante los usuarios que difundan contenidos que atent-
en contra el derecho al honor, la intimidad personal y familiar en Internet y el derecho
a comunicar o recibir libremente informacion veraz, [...J» y «Derecho ala actualizacién
de informaciones en medios de comunicacion digitales. Toda persona tiene derecho a
solicitar motivadamente de los medios de comunicacion digitales la inclusion de un
aviso de actualizacion suficientemente visible junto a las noticias que le conciernan
cuando la informacién contenida en la noticia original no refleje su situaciéon actual

[...]»
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terceros paises que no cumplen con las garantias de la UE (Pauner 2019, p.
441). Ahora bien, jcual es la posicion de la Agencias Europeas de Proteccion
de Datos, en adelante la “AEPD”, en relacion al tratamiento y transferencia
de los datos recopilados por Facebook? Este es un tema complejo, ya que no
solo, se debe analizar la normativa interna en materia de privacidad y trata-
miento de datos de Facebook, si no también, los mecanismos trasatlanticos
para la transferencia de datos entre Estados Unidos, en adelante “EE.UU.”,
y la UE, en especial la Decision de Ejecucion (UE) 2016/1250 de la Comision
de 12 de julio de 2016, con arreglo a la Directiva 95/46/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre la adecuacion de la proteccion conferida por el
Escudo de la privacidad UE-EE.UU., en adelante “Privacy Shield”.

El Privacy Shield, disponia de obligaciones para las empresas como
Facebook y limitaba el acceso a los datos a las autoridades americanas. En
pocas palabras, este acuerdo era mas exigente en materia de proteccion de
datos que el acuerdo Safe Harbor, que funciono antes de la entrada en vigen-
cia de este. Considera (ECIJA 2018) que con el Privacy Shield, el Gobierno
Estadounidense, se comprometia a camplir con ciertos estandares, para equi-
parar el nivel de proteccion de datos personales de la ciudadania de la UE al-
macenados en EE.UU.,, con los estandares mas elevados y exigentes europeos
dispuesto en el RPGA. Asi, empresas como Facebook quedaban autorizadas
para recopilar, tratar y almacenar datos europeos.

Ahora bien, en fecha 16 de julio de 2020, el TJUE, hizo un pronuncia-
miento mediante sentencia de la Gran Sala, correspondiente al caso Facebook
Ireland vs. Schrems, en relacion con el asunto C-31/18. Este pronunciamien-
to invalida el acuerdo Privacy Shield, sobre la adecuacion de la proteccion
conferida en materia de transferencia de datos entre la UE y EE.UU. (ECIJA
2023). El TJUE entiende que no se cumple con los requisitos exigidos para la
realizacion de transferencias basadas en una decision de adecuacion, ya que,
no se reconocen los derechos efectivos y exigibles de los ciudadanos europeos
dispuesto en el RPGD.

Ahora bien, se infiere la validez de las clausulas contractuales estan-
dar adoptadas por la Comision Europea, para la realizacion de transferencias
internacionales de datos entre un responsable establecido en la UE y un en-
cargado del tratamiento fuera del espacio de la unién. Sobre la validez de las
Clausulas Contractuales Tipo, en adelante “CCT”. El TJUE entiende que, si
bien son validas, en ocasiones sera necesario aportar garantias adicionales
que garanticen un nivel de protecciéon como el dado por el RPGD. Meta y su
producto Facebook, podrian cumplir con la legislacion europea y todas sus
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garantias, si gestionaran directamente los datos de sus usuarios europeos en
servidores fisicos establecidos dentro del territorio de la UE.

Pero de momento, Facebook sigue amparandose en la utilizacion de las
CTT y el establecimiento y aprobacion de Normas Corporativas Vinculantes,
y Codigos de Conducta, como lo dispone el marco europeo, siendo esta la
posicion adoptada por las Agencias Europeas de Proteccion de Datos, en la
cual se incluye a la AEPD.

IV, JEs respetuosa la politica normativa interna de Facebook del
sistema de los derechos y libertades fundamentales?

Alo largo de este trabajo, hemos visto los criterios de limitacion de la
Libertad de Expresion utilizados por Facebook, el contenido de las NC como
elemento regulador de la interaccion de los usuarios en el dia a dia de la plata-
forma y por ultimo vimos un analisis comparativo de las NC, conectandolas
con normas europeas y espafolas que generan efectos en relacion a los dere-
chos fundamentales de la ciudadania de la UE. Aunque el sistema de gobierno
de Facebook, se inspira en legislaciones internacionales de avanzada, al final
del dia, estamos en presencia de una entidad privada con objetivos comercia-
les, que maneja un presupuesto mayor en promedio a cualquier nacion del
mundo y que gobierna de forma digital a una parte importante de los ciu-
dadanos del mundo en sus relaciones digitales. Por tal razon, independiente-
mente que la plataforma genere un sistema claro de normas, es de necesidad
imperante que sean los Estados que gobiernen de forma proactiva y directa
el funcionamiento de estas plataformas y sus algoritmos, ya que las mismas,
pueden representar a un Estado, dentro de los Estados.

Dicho lo anterior, resaltamos que en fecha 15 de diciembre de 2020,
fue presentada ante la Comision Europea, la Ley de Servicios Digitales: para
un entorno en linea seguro y responsable, en adelante “LSD”, como marco
primordial y garantizador de un espacio digital mas seguro, entrando en
vigencia, a partir del 1 de noviembre de 2022. Este instrumento normativo,
representa una expresion de mayor conciencia del entorno legislativo y digital
europeo, en relacion a la capacidad de proyeccion y reflejo de la vida diaria y
cotidiana dela ciudadania, en los medios digitales. Al dia de hoy, la ciudadania,
compra bienes y servicios, realiza transacciones financieras, estudia, juega
juegos on line, trabaja remoto a través de sistemas de comunicacién como
lo son los correos electronicos, chats y video conferencia, todo esto a través
del espacio digital, representando dichas acciones una sustitucion de la vida
fisica. Considera (GUILLEN 2022, p- 269) que, la Ley y su desarrollo en el
contexto digital, ha venido cobrando una importancia estratégica, ante la
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crisis sanitaria generada por el COVID1g, ya que dicha situacion estimulo las
comunicaciones y transacciones digitales de forma exponencial.®

El LSD, limita la difusion de contenidos y productos ilicitos en linea,
aumentando la proteccion contra riesgos sistémicos, como la apologia del odio
9 la difusion de desinformacion, otorgandole a los usuarios la facultad de exigir
claridad y precision en la informacion. Considera (Guillén 2022, p. 270) que el
uso de la tecnologia digital, conlleva nuevos retos en cuanto a la proteccion
de los derechos e interese legitimos de terceros, como serian: la proteccion de
datos personales, los derechos a la intimidad, al honor, la propia imagen y la
btisqueda de la regulacion del anonimato.

En relacion a la libertad de expresion, limita las decisiones arbitrarias
de moderacion de contenidos por parte de las plataformas. Punto importanti-
simo, para la proteccion de contenido publicado y que esta en armonia con la
posicion asumida por el TCE en relacion a la «7eoria del Efecto Disuasorio».
Setiala (Guillén 2022, p. 271) que, los usuarios puedan tener acceso en linea a
medios para impugnar las decisiones de moderaciéon de contenidos. En este
punto, se debe resaltar que Facebook lo tiene implementado al dia de hoy, una
opciodn de este tipo, en linea en su sistema.

Importante destacar, las empresas de servicios digitales deberan som-
eterse a auditorias anuales independientes, donde equipos técnicos, tendran
un papel fundamental en la revision de data, algoritmos de funcionamien-
to de las plataformas entre otras revisiones técnicas. Dispone (Guillén 2022,
p- 273) que, deberan proporcionar a los organismos reguladores y terceras
partes dedicadas a la investigacion, acceso a los datos de las plataformas e
informacion, en especial sobre sus algoritmos para garantizar un mayor nivel
de escrutinio y rendicion de cuentas. Esta posicion de la norma, represente
una gran defensa de la ciudadania, para la exigencia de transparencia en los
algoritmos empleados y que pueden tender a controlar el comportamiento en
materia de decision de los usuarios.

El LSD crea nuevas competencias de supervision de la Comision, sim-
ilares a los establecidos en materia de proteccion de datos. Cada Estado miem-
bro, tendra que designar un coordinador de servicios digitales, que supervis-

16 Comision Europea «Ley de Servicios Digitales: para un entorno en linea, seguro y
responsable» [en lineal. 2022 [consultado 15 de junio de 2023] Disponible: https://com—
mission.europa.eu/strategyfandfpolicy/prioritiesfrzmg72024/europefﬁtfdigitalfage/digif
tal-services-act-ensuring-safe-and-accountable-online-environment_es

17 Facebook «Servicio de Ayuda» [en linea]. 2023 [consultado 17 de julio de 2023]
Disponible: https://es-es.facebook.com/help/wwwi/263149623790594/
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ara a los diferentes actores digitales en linea. En particular destacamos que
la norma hace hincapié, a las grandes plataformas y motores de busqueda,
como seria el caso de Facebook. Por ultimo, los Estados miembros de la UE,
tendran que facultar a sus coordinadores de servicios digitales, a mas tardar
para la fecha del 17 de febrero de 2024, cuando esta funcion de supervision y
fiscalizacion sera plenamente aplicable.

Esta Ley, es un reflejo de la importancia del papel de gobierno y fiscal-
izador del Estado, ya que, con base a las caracteristicas de independencia y
poder técnico de las infraestructuras digitales, es fundamental la limitacion
y la imposicion de mecanismos fiscalizadores por parte de las instituciones y
organismos estatales, ante el comportamiento de entidades como Facebook.
El papel del Estado y de sus érganos legislativos, no puede verse sustituido o
coadyubado, por la gobernanza interna de estos servicios y plataformas, in-
dependientemente que se alimente de los estandares mas elevados en materia
de derechos humanos y la proteccion de libertades publicas.

1.  Casosejemplificativosrelacionados con pronunciamientos judiciales
y administrativos a nivel local, ante la falta de una respuesta de
Facebook en relacion al reclamo de un usuario en materia de libertad
de expresion

En este capitulo trataremos de identificar, distintos casos relacionados
con el pronunciamiento de los tribunales en relacion ala libertad de expresion
y sus limites al comportamiento de los usuarios de la plataforma Facebook, y
también, veremos la posicion asumida por la AEDP, ante el procesamiento de
data privada de usuarios europeos por parte de Facebook.

Casos referentes a la Libertad de Expresion v sus limites en los tribunales
espaiioles:

En primer lugar, encontramos un caso del T'SE que, por medio, de
sentencia del Pleno de la Sala Primera, de fecha 3 de noviembre del 2022,
condena al titular de una cuenta de Facebook, por los comentarios publicados
por terceros en su perfil publico (STS 747/2022, 3 de marzo).

De este modo, se examina la responsabilidad del titular de una cuenta
de Facebook, por los comentarios publicados, por terceros ajenos a é¢l, en el
perfil configurado como publico del titular. La sentencia versa sobre el Dere-
cho al Honor 9 a la Libertad de Expresion, entrando a examinar la responsab-
ilidad del titular de una cuenta de Facebook, por los comentarios publicados
por terceros en el perfil publico de la red social, produciéndose una intromis-
ion ilegitima en el derecho al honor de los demandantes y disponiendo de los
limites de calibracion a la libertad de expresion.
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Interesante observar, como se dispone de la responsabilidad del titu-
lar de la cuenta, por no eliminar estos comentarios dafiinos, hechos por un
tercero, en el perfil publico del usuario titular de la cuenta, una vez conocidos
los mismos. Se dispone que no puede ser excusado por falta de legitimacion,
peligro de censura o dificultades de ponderacion, puesto que existe un deber
de diligencia reactiva y cuidado debido que le obliga al usuario, ejercitando
su poder de control sobre su perfil que ha configurado como publico, a su
borrado inmediato y denuncia.

Al no atender este deber el duefio del perfil, la Sala considera que se
convierte en responsable de los dafos y perjuicios causados a titulo de culpa
por omision, derivada de dicha falta de diligencia y cuidado por su parte, que
no puede ser excusada con el derecho a la libertad de expresion. Este punto,
es de gran importancia ya que nos demuestra que en muchas ocasiones los
controles de contenido de Facebook y sus herramientas de denuncias, no son
lo suficientemente eficientes, siendo necesaria la actuacion de los érganos
judiciales.

Otro caso interesante, lo encontramos en el T'CE, que ha desestimado
un Recurso de Amparo, interpuesto por una concejal del Ayuntamiento de
Catarroja (Valencia) contra la sentencia del Pleno de la Sala Civil del TSE,
que la condeno a pagar una indemnizacion por vulnerar el derecho al honor
del torero Victor Barrio, al que se refiri6 como asesino de toros en las redes
sociales a las pocas horas de fallecer (STC 93/2021, 10 de mayo).

El Tribunal, ha aclarado que el Derecho a la Libertad de Expresion
“no ampara” utilizar las redes sociales, para llamar asesino a un torero a las
pocas horas de haber fallecido. El TCE entiende que la libertad de expresion,
no puede ser un instrumento para menoscabar la dignidad del ser humano,
pues ésta se erige como fundamento del orden politico y de la paz social de la
comunidad. Por lo tanto, el Tribunal determina de forma objetiva que califi-
car al torero como “asesino” debe ser considerado como una injerencia directa
en su derecho al honor, que supone una afectacion a la reputacion personal,
moral y ética del individuo. Importante, se hace referencia a que el mismo
representa una denigracion de su prestigio y actividad profesional, con direc-
ta afectacion a su dignidad individual y familiar.

Por ultimo, se destaca que, a la sentencia de la Sala, se opone el voto
particular de la magistrada Maria Luisa Balaguer Callejon, sosteniendo la
necesidad de desarrollar un canon especifico de juicio, relativo al ejercicio de
la libertad de expresion en redes sociales.
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Por otro lado, vemos casos relacionados con la publicacion de comen-
tarios e insultos en redes sociales por parte de trabajadores de empresas, re-
firiéndose a sus supervisores y entorno laboral, que también han sido tratados
por los tribunales y guardan una estrecha relacion con el derecho ala libertad
de expresion. Es de esta forma que encontramos pronunciamientos del Tri-
bunal Superior De Catalufia, donde se considera procedente el despido de
una trabajadora por realizar comentarios en su perfil piblico de Facebook,
fuera de los parametros que impone el respeto en las relaciones sociales y
laborales, siendo considerados los mismo por este tribunal como insultos no
justificables, ya que no se pueden equiparar a una critica o denuncia seria y
responsable, por lo tanto, se justifica el despido de la empleada ya que bajo sus
compromisos asumidos con la empresa, se encuentra el respeto a la imagen y
la integridad de la misma. (STSJ de Catalufia 609/2013, 30 de enero).

Nuevamente, un Tribunal toma en cuenta la graduacion de la libertad
de expresion y sus limites en un entorno digital, esta vez, relacionados con
elementos de derecho laboral. Los insultos realizados por el trabajador, inde-
pendientemente que se publiquen solo en su perfil de Facebook, tienen un
alcance de proyeccion digital inmensurable. En este caso, es importante de-
stacar que el Tribunal declara que, en el presente caso, no se busca limitar la
libertad de expresion, por el contrario, se busca su proteccion ante comentar-
ios que exceden los limites del mismo derecho y atentan contra los derechos
reputacionales de la empresa.

Bajo este mismo espiritu, encontramos otro pronunciamiento, pero en
este caso del Tribunal Superior de Madrid en relacion a Twitter. En este caso,
vemos la utilizacion de Twitter por parte de un empleado para insultar a la
empresa donde trabaja, ratificando este tribunal criterios de graduacion y dis-
tincion de lo que son actos de libertad de expresion que permiten realizar una
denuncia o critica responsable, y 1o que son actos que desbordan los princip-
ios rectores de la libertad de expresion, estando fuera de los canones de respe-
to, responsabilidad y profesionalidad (STSJ de Madrid 804/2019, 19 de julio).

No cabe duda alguna, que el tratamiento que da la Ley, la Jurispru-
dencia y la Doctrina hacen en relacién al derecho a la libertad de expresion,
conlleva una serie de limites donde se busca establecer una frontera entre
libertad medida y responsable por un lado, y por otro lado actos de libertinaje
no justificativos, que no conllevan al entendimiento y vulneran derechos de
terceros.
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Aunque en este trabajo hemos visto como el derecho a la libertad de
expresion, se proyecta de forma analdgica a los medios digitales y que la Con-
stitucion deja abiertas clausulas para cubrir el desarrollo del avance de la in-
formatica, es interesante observar como cada dia mas, se debe tener mayor
conocimiento técnico y social del fenémeno digital, por parte de legisladores
y jueces, ya que ante la carencia de un sistema normativo que toque los cri-
terios de libertad de expresion en el mundo digital, estamos en la presencia
del desarrollo vivo de nuevos sistemas regulatorios, decisiones judiciales y
administrativas que tocan este fenomeno digital.

Pronunciamientos administrativos de la AEDP en relacion al tratamiento
de datos privados:

El primer caso que traemos a colacion se llama, A.A.A vs. Facebook,
de fecha 16 de marzo de 2018 (AEDP 757/2018). Encontramos que un usuario
espafiol solicito la eliminacién de un enlace que aparecia en Facebook, rel-
acionado con servicios de ingenieria donde se identificaba al reclamante, el
cual alego que no es ingeniero, ni presta dichos servicios.

La AEPD, decidi6 de forma fundada resolver sobre la eliminacion de
dicho enlace, que contienen datos personales como direcciones personales
y teléfonos del usuario de Facebook. La parte interesante, es que la AEDP,
lleva a cabo una revision sobre la naturaleza de su autoridad sancionadora
administrativa y su potestad de conocer el caso. Se concluye en el proceso
que teniendo Facebook Spain, S.L. como principal objetivo captar clientes
en jurisdiccion espafola, que buscan publicitar bienes y servicios a través de
la plataforma digital, y en contraprestacion reciben un pago monetario, que
posteriormente son captados por Facebook Inc., como casa matriz, se deter-
mina la existencia de una relacion de causalidad directa entre la casa matriz y
la sucursal. Por medio de esta relacion, la casa matriz le interesa que la sucurs-
al capte la mayor cantidad de usuarios para el tratamiento de sus datos fuera,
y que eso permita un mayor impacto en materia publicitaria, para los clientes
que usan la red-social como canal comercial y publicitario.

Por otro lado, la resolucion dispone que los datos son almacenados en
los equipos de los usuarios en forma de direcciones temporales, y que poste-
riormente las mismas podrian tomar un transito fuera de la UE. También se
deja claro, que no importa que el responsable del tratamiento este fuera de la
jurisdiccion europea, ya que hablamos de ciudadanos europeos, por lo tanto,
la AEPD tiene competencia para sancionar sobre el caso.

410
Derecho y Sociedad No. 21-2026



Alfonso Seva Moscat

Siguiendo, con los pronunciamientos administrativos de la AEPD, en-
tramos en un caso relativo al indebido tratamiento de datos personales entre
WhatsApp y Facebook, de fecha 2 de marzo de 2018 (AEDP 259/2018).

Como hemos mencionado en el desarrollo de este trabajo, el gru-
po Facebook en el afio 2016, adquirid6 un nuevo producto digital llamado
WhatsApp, llevando la empresa acabo una actualizacion de su politica de
privacidad y términos de servicios. Facebook y WhatsApp como servicios
relacionados, compartirian sus bases de datos y en principio dentro de las
actualizaciones de las condiciones de prestacion de los servicios digitales, los
usuarios serian informados sobre las consecuencias de dicha adquisicion en
relacion a los servicios y tratamiento de datos. Es importante recalcar que,
hemos mencionado en este trabajo que el marco normativo de la empresa
Meta al dia de hoy, ha sido disefiado para ser aplicado de forma transversal
a sus productos digitales. La AEPD, determino que la transferencia de datos
entre ambas plataformas, no guardaba relacion final con la prestacion de los
servicios y que el usuario simplemente recibia una notificacion para aceptar
la transferencia de sus datos sin mayores explicaciones de las razones y con-
secuencias, por las cuales se llevaba a cabo dicha transferencia.

Es por ello, que la AEPD concluye que realmente estamos en presencia
de un consentimiento por parte del usuario no libre, que de cierta forma se
encuentra coaccionado. Ya que, en el caso de no aceptar las nuevas condi-
ciones, que carecen de un fundamento logico que relacione la necesidad de
la transferencia para la continuidad del servicio prestado por la plataforma
Facebook, el usuario no podria continuar utilizando su perfil. En este sentido,
la posicion de la agencia busca una proteccion garantista ante los super po-
deres administrativos de la plataforma. Vemos entonces, como las grandes
plataformas pueden ejercer una presion totalmente arbitraria en sus usuarios,
buscando forzar una aceptacion automatica, sin cuestionamientos o quejas,
ya que el usuario en pro de seguir manteniendo su cuenta, con su historial,
contenido y red de contactos, simplemente prefiere aceptar los nuevos térmi-
nos.

Posiciones doctrinales relacionadas con los Tribunales y la Libertad de
Expresion en la Red

Aunque en el presente capitulo, hemos analizado sentencias y pronun-
ciamientos administrativos en relacion al presente tema, encontramos que
algunos autores consideran que, al dia de hoy, tanto a nivel nacional como
europeo, existe una carencia de pronunciamientos judiciales que puedan sen-
tar las bases fundacionales del derecho a la libertad de expresion en el mundo
digital. Considera (Cotino 2007, p. 133-134) que, a diferencia de los Estados
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Unidos de América, tanto en Europa como en Espaiia, no existe un desarrol-
lo jurisprudencial que siente los fundamentos de un verdadero derecho a la
libertad expresion en la Red y como consecuencia de los servicios que en ella
se oferten y presten.

Ahora bien, se debe resaltar que a nivel de Audiencias Provinciales
y a nivel de oficinas administrativas como seria la AEDP, existe una activi-
dad bastante fructifera de sentencias y decisiones administrativa en relacion
a la libertad de expresion en la Red y en sus plataformas digitales que se
proyectan por medio de ella, como seria el caso de Facebook. Sefiala en este
sentido (Cotino 2007, p. 140) que muchos de estos casos a nivel de tribunales
inferiores estan relacionados en su mayoria con incidencias en el uso de inter-
net y sus plataformas de servicios que ofrecen mensajeria y chats entre otros
productos, y que sobre todo dichas reclamaciones se desprenden del entorno
laboral. Aunque coincidimos con (Cotino 2007, p. 133-140) en relacién a una
escasez de resoluciones judiciales substanciales que dispongan de las bases
de un nuevo derecho de libertad de expresion en la Red, a diferencia de lo
que se ve en el desarrollo jurisprudencia de privacidad de datos, cierto es que
cada dia se reporta un crecimiento de casos que terminan siendo cerrados a
nivel del T'SE o del TCE, tribunales superiores. Esto se debe a la mayor pen-
etracion y utilizacion de la Red y sus servicios digitales en todos los campos,
académico, labora y ocio. También la accesibilidad de la ciudadania a la Red
se ha visto multiplicada con el uso de la Red inalambrica.

Por otro lado, a nivel europeo se han estado presentando pronunci-
amiento de mayor caracter substancial en esta materia. Considera (Limén
2019, p. 50-53) que un buen ejemplo de los nuevos desarrollos en materia de
libertad de expresion en redes sociales es el juicio francés, Durand Baissa Vs.
Facebook Inc,* el cual llego a la Corte de Apelacion de Paris en el afio 2016.
De forma resumida, el sefior Frederick Durand-Baissa profesor de arte en
la Universidad de Paris, publico en su perfil de Facebook una imagen de la
pintura titulada “Origen del Mundo”, que pinto Gustave Courbet en el anio 1986.
La administracion de la plataforma decidié de forma unilateral, sin consulta
previa con el usuario, cerrar la cuenta automaticamente, ya que con base a las
NC estudiadas en el presente trabajo, se considerd que la imagen grafica era
pornografica, vulnerando los derechos de terceros. Debido a esta situacion,
el afectado demanda a Facebook, alegando que la red social atento contra su
libertad de expresion.

18 Cour d’appel de Paris, 12 février 2016, n° 15/08624
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Esta decision rectifico la facultad de la jurisdiccion francesa de conocer
del caso, ante clausulas jurisdiccionales de sumision expresa de Facebook,
dispuestas en sus términos y condiciones, para que cualquier demanda fuera
tratada en tribunales Norte Americanos y como segundo punto, pasa a con-
ocer de los criterios de graduacion de la libertad de expresion en la red social.

Como vemos ante el avance de las redes sociales, la interaccion y pro-
nunciamiento de los tribunales tiende a aumentar y tener mayor preponder-
ancia, ya que a través de las redes sociales, hacemos uso constante de una de
los derechos fundamentales de mayor relevancia, la libertad de expresion y el
derecho a la informacion.

2. Analisis
Por medio de los analisis realizados en los capitulos anteriores, hemos
podido ver, como las NC toman en cuenta un catalogo amplio de derecho
fundamentales dispuestos en la CE y como las mismas buscan la proteccion
de la Libertad de Expresion y el Derecho a la Comunicacion, estableciendo

limites en pro de la proteccion del derecho al honor, la familia y la intimidad,
evolucionando con la dinamica actual que demanda la era digital.

También hemos podido identificar, como Facebook cuenta con ca-
nales de denuncia claramente definidos en sus términos y condiciones para
la tramitacion de cualquier queja o reclamo de usuarios que consideren que
sus derechos hayan sido vulnerados. Ahora bien, en algunos casos, estos me-
canismos de control no tienden a satisfacer las necesidades de la persona de-
nunciante, y de alli, la importancia que tienen los 6rganos administrativos y
judiciales del Estado, ya que en la gran mayoria de casos, las denuncias versan
sobre derecho fundamentales y libertades publicas.

La condicion sanitaria vivida con la pandemia COVID1g, trajo como
consecuencia debido a la situacion de cuarentena vivida en las principales ci-
udades del mundo, la aceleracion de los medios y herramientas digitales para
la gestion de trabajos, educacion y por supuesto ocio. Al mismo tiempo, los
ordenamientos juridicos para ese momento, no se encontraban tan avanzados
en relacion a todos los efectos que surgian de dichas relaciones digitales. Un
buen ejemplo de ello, lo representan los algoritmos utilizados en redes socia-
les y buscadores, para facilitar de forma mas precisa contenido de publicidad
de bienes y servicios a los cibernautas. Otro ejemplo, fue la aceleracion en la
implementacion de herramientas de inteligencia artificial como el ChatGPT
o la implementacion de metodologias de trabajo remoto.
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Todo esto ha traido como consecuencia, el desarrollo e implementacion
de normativas que disponen de responsabilidades para filtrar y limitar la di-
fusion de contenidos ilegales o de controles de desestimulo del discurso al
odio y de productos ilicitos comercializados en linea, aumento de medidas de
proteccion de los menores y ofrecer a los usuarios mayores posibilidades de
eleccion y mejor informacion. En relacion a la Libertad de Expresion, se ha
buscado limitar las decisiones arbitrarias de moderacion de contenidos por
parte de las plataformas.

Como punto a destacar, los legisladores han puntualizado la importan-
cia que estas nuevas normativas busquen, evaluar y gestionar los llamados
riesgos sistémicos, como la apologia del odio y la difusion de desinformacion,
que pueden presentarse en sus servicios y generar un gran impacto en la
poblacion, por el poder elevado de comunicacion y penetracion de conteni-
do para la conformacion de tendencias y matrices de opinion en el mundo

digital.
V. Conclusiones

En el trabajo realizado, hemos determinado dentro del marco norma-
tivo interno de Facebook, su norma de mayor relevancia desde el punto de
vista de la interaccion de usuarios con la plataforma, la norma llamada NC. A
partir de este punto, se derivan una serie de analisis en relacion a su conteni-
do, alcance, aplicabilidad, su desarrollo en relacion a derechos fundamentales
como la Libertad de Expresion, el Derecho de Comunicacion y la Proteccion
de la Data Privada de los usuarios, y la reaccion del Estado frente a ellos.

De este estudio se presentan las siguientes conclusiones:

Primera. Las NC como norma de naturaleza consuetudinario o regla-
mento vivo que rige el dia a dia del usuario. Las NC gobiernan directamente
el dia a dia de las actividades e interaccion de los usuarios en la Red y co-
adyuban a la correcta interpretacion de condiciones y servicios, politicas para
su puesta en practica. Las NC buscan garantizar que se valore la voz de todos
los usuarios y la proteccion de sus derechos y deberes inmediatos.

Segunda. Las NC como norma de externalizacion global y de
alcance general, a todos los usuarios de Facebook, independientemente de
la nacionalidad, tendencia religiosa o politica. Las normativas de Facebook
conllevan un proceso de automatizacion y externalizacion del derecho fuera
de Estado, o por lo menos, podemos considerar que es uno de los objetivos
buscados. Las NC aplican a todos sus usuarios, en todo el mundo y a todo
tipo de contenido que se publique en Facebook. Esta capacidad de alcance
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de proyeccién normativa, aunque sea interna, no es comparable con la
aplicabilidad de ningtin ordenamiento juridico de ninguin Estado.

Tercera. Justificacion de la facultad de Facebook en la eliminacion de
contenido de los usuarios con base a la proteccion de intimidad, honor y se-
guridad. En pro de la proteccion de los derechos fundamentales y en el caso
de Espana, del camplimiento del art. 18.1 de la CE que garantiza el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, se podria justi-
ficar que, para su defensa y proteccion, cualquier medio de telecomunicacion
tradicional o digitales, deberia ejercitar o tener prerrogativas especiales que
le permitan remover contenidos que atenten contra estos derechos. Es por
ello, que consideramos que dicha prerrogativa no es ilegal, siempre y cuando
se ofrezca un canal de denuncia y que se fundamente la accion tomada, de
forma tal, que el usuario afectado pueda defenderse.

Cuarta. Los Derechos Fundamentales como parte intrinseca del con-
tenido de las NC. Hemos podido ver, como las NC buscan regular aspectos
relacionados con la violencia, seguridad, contenido cuestionable, integridad
entre otros elementos. De estos puntos, se desprenden mecanismos y algorit-
mos de evaluacion de contenido que buscan regular la Libertad de Expresion
y el Derecho de Comunicacion en pro de la proteccion, del derecho al honor,
la intimidad y criterios de seguridad publica. Las NC justifican cualquier ac-
cion regulatoria de contenido con base a la proteccion de los derechos funda-
mentales de los usuarios.

Quinta. El Derecho a la Informacion y la Clausula de Conciencia en el
mundo digital ante la tendencia de noticias falsas (Fake News) y la fabricacién
de matrices de opinion. La Clausula de Conciencia, atiende a comportarse
como una garantia para el ejercicio del periodismo o la proteccion de un in-
dividuo que maneja informacion sensible que debe ser informada, y que hoy
en dia, adquiere una gran importancia ante el escenario de las Fake News o la
manipulacion de las matrices de opinion publica en las redes sociales.

Esta clausula, representa una garantia ante el control y publicacion
de informacion que puede generar una tendencia politica y social, que no es
natural en la coyuntura que vive un Estado ante un proceso extraordinario.
El mejor ejemplo, son las elecciones politicas al gobierno de un pais, donde
medios digitales debido a sus caracteristicas de proyeccion y alcance de in-
formacion pueden crear matrices de desinformacion que pueden alterar el
desarrollo de un proceso politico social y también econémico.
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La Clausula de Conciencia, se convierte en un elemento de poder
democratico para los periodistas o personas que tengan informacion sensible
que deba ser informada en referencia al control de la informacion por redes
sociales como Facebook, paleando de alguna forma y exigiendo una protec-
cion de las instituciones del Estado, al efecto manipulador y silenciador de
matrices de opinion proyectadas por medios digitales.

Sexta. La Libertad de Expresion y sus limites. La libertad de expresion
cuenta con garantias amplias para su ejercicio, también se disponen de limites
a los efectos potenciales que la misma podria generar en la esfera integral del
individuo, empresas, organizaciones estadales, entre otros. Estos limites rep-
resentan al dia de hoy, un motor de impulso de acciones judiciales y proced-
imientos administrativos accionados por personas naturales y juridicas que
ven como su derecho al honor, la imagen o la intimidad se ven afectados por
las garantian amplias del derecho a la Libertad de expresion que no admite
una revision o censura previa antes de hacer publica una informacion. Po-
demos ver, como el potencial ejercicio arbitrario de la libertad de expresion,
puede traer como consecuencia la activacion de mecanismos para su restric-
ciéon cuando los derechos fundamentales de la ciudadania se ven afectados o
imperen causas de seguridad nacional.

Séptima. En relacion a la transferencia de datos fuera del espacio de
la unién. Meta podria cumplir con la legislacion europea si gestiona todos
los datos de sus usuarios europeos en servidores establecidos en territorio de
la UE, pero de momento sigue amparandose en las C'T'T. También como lo
establece la decision del TJUE, se debera verificar: el establecimiento y apro-
bacion de Normas Corporativas Vinculantes, Codigos de conducta junto con
compromisos vinculantes y exigibles del responsable o el encargado del trat-
amiento en el tercer pais de aplicar garantias adecuadas, incluidas la relativas
a los derechos de los interesados, mecanismo de certificacion aprobado junto
con compromisos vinculantes y exigibles del responsable o el encargado del
tratamiento en el tercer pais de aplicar garantias adecuadas, incluidas la rela-
tivas a los derechos de los interesados y recurrir a las Autoridades de Control
y solicitar la correspondiente autorizacion administrativa.

Octava. Nuevos desarrollos normativos ante la nueva realidad digital.
La condicion sanitaria vivida con la pandemia COVID1g, trajo como con-
secuencia debido a la situacion de cuarentena vivida en las principales ciu-
dades del mundo, la aceleracion de los medios y herramientas digitales para
la gestion de trabajos, educacion y por supuesto ocio. La LSD y la RMD se
han establecido como un marco global para garantizar un espacio digital mas
seguro y justo para todos.
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Novena. Reflexion Final. Al dia de hoy, observamos como las grandes
compaiiias digitales impactan en el dia a dia de los ciudadanos del mundo
de forma directa. Estas compaiiias tecnologicas, han pasado a sustituir a los
medios de comunicacion tradicionales y evolucionado a un nivel nunca antes
visto. A través de ellos, las personas interactiian y publican diversos conteni-
dos, también consumen publicidad y adquieren bienes y servicios ofertados a
través de estas plataformas.

Como sistema de gobierno de sus usuarios, Facebook ha creado un
sofisticado ordenamiento juridico, inspirado en su contenido e infraestruc-
tura, en los ordenamientos juridicos de los Estados modernos y democratico.
Sin embargo, estos sistemas normativos pueden representar un gran riesgo
para la ciudadania y sus instituciones.

En la medida que los Estados no inviertan en el desarrollo de norma-
tivas que regulen estos sistemas juridicos privados, que como hemos vistos,
tienen un alcance mayor en poblacion al de un Estado promedio, podrian
verse desplazados sus sistemas juridicos y sus instancias administrativas y ju-
diciales por esta construccion normativa digital. Es decir, hablamos de un
mundo digital, en el cual, el Estado tiene la obligacion de buscar estar pre-
sente de forma activa, ya que dichas estructuras buscan en cierta forma, tener
injerencia sobre los derechos fundamentales de la ciudadania y estos cada dia
mas, se expresan a traveés de esta via.

Por tltimo, hemo cumplidos con los objetivos del TFG elaborando un
trabajo que es soportado, por posiciones doctrinales, jurisprudenciales y el
marco normativo aplicable a la materia. De este compendio de elementos,
nos hemos basado para esgrimir nuestro analisis y fundamentarlo, quedando
resumido en las conclusiones esbozadas en este trabajo.
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Resumen: La autora relata aspectos de la personalidad de Enrique Pérez Oli-
vares a partir de anécdotas vividas junto €L

Palabras claves: Trabajo | Integridad | Amistad
My interviewee
Abstract: The author recounts aspects of the personality of Enrique Pérez

Olivares from anecdotes lived with him.

Keywords: Work | Integrity | Friendship.
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Siendo alumna de Tercer Ano de Bachillerato, como parte de las ac-
tividades para la Asignatura de Castellano y Literatura, me fue requerido re-
alizar una entrevista. El tema era libre y el alumno podia también escoger la
persona a entrevistar.

Tomé como tema los problemas del Bachillerato en Venezuela. Y ése
fue el titular de mi amateur trabajo periodistico. Mi entrevistado fue Enrique
Pérez Olivares.

Conocia a Enrique de pasada. Estaba relacionado con mi familia.
Hombre discretisimo, de bajo perfil, de comportamiento apaciguado y voz
muy suave, pasaba desapercibido si no lo abordabas... a menos que tuviera
chance de tocar guitarra y cantar. Por esa descripcion, podria parecer una
persona triste, pero, todo lo contrario: su placidez no contrariaba su person-
alidad también alegre y risuefia.

Para el momento de mi entrevista, era Enrique Director de la Escuela
de Derecho de la Universidad Central de Venezuela. Luego paso a ser Decano
de la Facultad. No llegué a imaginar -¢l tampoco- que un tiempo después
seria Ministro de Educacion. Pero el tema de mi entrevista y sus esclarecedo-
ras respuestas vaticinaban lo que serian sus funciones al frente de ese despa-
cho unos 12 aflos mas tarde, en el primer gobierno de Rafael Caldera.

Muchos afios después, nos encontramos atareados en la campaiia
presidencial de Luis Herrera Campins. El trabajo durante la campana fue
fuerte y yo le hice un comentario al respecto. Recuerdo que me contesto: “Es-
pérate para que veas que el trabajo de gobierno, es mucho mas fuerte atin”.

Después de la victoria, Enrique fue nombrado Gobernador del Dis-
trito Federal. Para el momento, los gobernadores eran escogidos por el Pres-
idente de la Republica, y el del Distrito Federal formaba parte del Gabinete
Ejecutivo.

Una vez seleccionado por el Presidente Electo para ser Goberna-
dor, Enrique me pidié que lo acompanara como su Asistente Ejecutivo en la
Gobernacion... lo cual acepté.

Y si. El trabajo era mas fuerte que el de campaias electorales, es-
pecialmente porque Enrique, con su gran capacidad intelectual y habilidad
ejecutiva, generaba muchas actividades para quienes formabamos parte de
su equipo. Los almuerzos eran todos de trabajo y el final del dia era ya en la
noche.
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Lo primero que me asigné como responsabilidad fue su tiempo. Lo
que €l iba a hacer cada dia lo dispondria yo. Esa renuncia a lo que seria su
vida como gobernador, me dejo perpleja. Me dijo que sélo le reservara una
reunion que tenia todos los lunes a las 7:30 a.m. y que los Consejos de Min-
istros iban a ser los jueves cada 2 semanas. Que de resto, me ocupara yo de
organizar su agenda. Y asi fue todo ese tiempo. Sin previo conocimiento de
su parte, antes de salir cada noche, se le entregaba un papel donde estaba
estipulado lo que debia hacer al dia siguiente.

Dentro de esa ocupada agenda, habian cuentas semanales con cada
uno de los tantos directores de la Gobernacion y reunion semanal con todos,
reuniones de trabajo, reuniones de coordinacion de los servicios de la ciudad
con otros despachos ministeriales, dias de audiencias, tardes de visitas a los
barrios de Caracas, despacho también en las oficinas de la Gobernacion en La
Guaira (el Distrito Federal incluia la zona de Vargas en aquel momento), etc.,
etc.

Su interés crucial para la ciudad de Caracas era tratar de frenar su
crecimiento, buscando que la gente se ubicara en otras zonas del pais. Una
que otra vez le ol decir que habia que llevar a la gente a donde estaba el
agua, dada la dificultad de traer el agua a donde la gente queria estar. Se
referia, por supuesto, a la desproporcion agua-poblacion que hay en el norte
del pais, muy poblado y sin mayores fuentes acuiferas, comparado con el sur
que cuenta con tantos y caudalosos rios.

Sin embargo, a pesar de esa vision sobre la zona capital, en su breve
tiempo como Gobernador, tuvo para la ciudad varias iniciativas de planifi-
cacion urbana y desarrollo cultural. Recuerdo el proyecto del Parque Cultural
Caracas, estabilizacion de los barrios caraquefios, restauracion del Camino
de los Esparioles en el Avila, fundacion de la Orquesta Sinfénica Municipal
Caracas, etc. Y para la zona costena, la restauracion del casco histérico de La
Guaira y de la Casa de la Compaiiia Guipuzcoana.

Como intento un tanto adelantado para la época, el programa “La
Basura es un Tesoro”, reciclaje de basura por alla en 1979. Con motivo del
programa de la basura y de su utilizacion, hubo alguna cufia de TV, donde
salia el Gobernador recomendando la limpieza de la ciudad y el reciclaje, a
lo que comenté a su mama la persona que lo habia cuidado de nifio: “{Tanto
trabajo con Enriquito, Dofia Hortensia, jpara que ahora nos haya resultado
barrendero!”.
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Recuerdo un momento al comienzo de nuestras labores de gobierno
que entré a su despacho con un mensaje importante y lo encontré hablando
por teléfono mientras firmaba una torre altisima de documentos. Yo esperaba
paciente a un lado de su escritorio hasta que terminara la llamada. Y ¢l me
hacia un ademan para que le dijera lo que venia a decirle. Como segui espe-
rando, volted hacia arriba la parte del teléfono que captaba su voz y me dijo
suavemente: “recuerda que yo puedo hacer varias cosas a la vez”. Otro mo-
tivo de perplejidad. Enseguida le dije mi mensaje y ¢l le dio curso, mientras
seguia firmando.

Pero para Enrique nada parecia revestir urgencia. El daba sus in-
strucciones y éstas se cumplian como debia ser y a su debido tiempo. Sin
embargo, curiosamente, en lo tinico que alguna vez le noté cierto apuro era
cuando habia una obra de arte que debia ser colgada. Era la forma en que se
le escapaba su emocion por las cuestiones artisticas. Igual sucedia si habia un
concierto o una o6pera a la cual asistir.

Un dia, sin previo aviso, veo entrar a mi oficina a la Madre Teresa de
Calcuta. Meses antes le habia sido otorgado el Premio Nobel de la Paz. En-
rique estaba en Reunion de Gabinete en el Palacio de Miraflores y me toco a
mi el privilegio de atender a la hoy Santa Teresa de Calcuta. Ella volvio al dia
siguiente para pedir al Gobernador un sitio donde establecer una casa de su
congregacion en el oeste de Caracas. El le ofrecio los mejores terrenos munic-
ipales que se pudieron conseguir. Pero ella s6lo queria un sitio bien modesto
para nifios excepcionales muy pobres. El resultado fue la casa que hoy en dia
tienen las Misioneras de la Caridad en Carapita.

Enrique siempre fue un maestro: sus reuniones de directores, ademas
de ser para coordinar actividades, eran también clases magistrales. Sin em-
bargo, mi primera leccion ya la habia aprendido: es posible hacer varias cosas
ala vez. Y jqué util me ha sido!

Hay gente que tiene una personalidad en el trabajo y otra el tiempo
libre. Enrique era en la informalidad igual a cuando laboraba o ensefaba o
daba una conferencia. Nunca se alteraba ni alzaba la voz, se mantenia en una
sola onda: apaciguado.

Una sola vez lo vi preocupado, pero aun asi seguia siendo el mismo
apacible de siempre. Teniendo a su cargo el orden en la ciudad y bajo su man-
do la Policia Metropolitana, hubo una manifestaciéon organizada de traba-
jadores, donde habia salido herido de una pedrada en la cabeza un personaje
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politico importante. Y le noté la preocupacion soélo en su semblante y porque
se le brotd una vena a lo largo de la sien.

Otro dia, estando ¢l fuera del Despacho, entré una llamada del Co-
mandante de la Policia para informar de una manifestacion que marchaba
desde la Universidad Central hacia la Plaza Venezuela, y la Policia espera-
ba érdenes del Gobernador. Pude contactarlo por radio (no habian celulares
aun), y con su amplia experiencia cuando la subversion durante su tiempo
como Director y Decano en la UCV, enseguida me dijo: “Que los dejen qui-
etos. Esa manifestacion se disuelve sola antes de llegar a la Plaza Venezuela”.
Y asi fue. ;Qué hubiera pasado si tal vez hubieran confrontado a los manifes-
tantes?

Durante este tiempo en que formé parte de su equipo de la Gober-
nacion y posteriormente del Ministerio de Informacion y Turismo, tuvimos
ocasion de compartir muchos momentos de esparcimiento ambas familias.

Aun en la recreacion Enrique era el mismo personaje. Seguia siendo
el hombre sencillo que, con su siempre apacible temperamento, disfrutaba
compartiendo con todos a cualquier nivel y sobre cualquier motivo, no im-
portaba cuan nimio. Mis hijos, adolescentes para la época, tienen memorias
imborrables de este tiempo. Sin cambiar su modo de ser, era uno mas con
los jovenes para escuchar un comentario, responder una pregunta, dar un
consejo, reirse de un chiste o contar alguno. Y en ese intercambio, nunca
hacia sentir ni su intelectualidad, ni sus conocimientos, ni atin sus opiniones.
El interés por su interlocutor era genuino. Los adolescentes lo consideraban
como cualquier amigo que pudieran tener de su misma generacion, pero cuyo
parecer era para ellos de gran valor, un “pana” de altura, pues.
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“Donde no hay derecho no hay libertad”.
“Donde no hay un derecho, incluso el amor pierde su ambiente vital”.
Cardenal Joseph Ratzinger Discurso 1999, Universidad de Lumsa, Italia.
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I Introduccion

El trabajo el ordenamiento juridico y la vision institucional esta elab-
orado con fundamento a papeles de trabajo sobre el ordenamiento juridico y
la vision institucional del doctor Enrique Pérez Olivares.

De seguidas unas acotaciones sobre el ordenamiento juridico, la vision
institucional del Derecho, la justicia como fin del derecho y el caracter topi-
co del derecho. 'La vision institucional es atender en la elaboracion, inter-
pretacion y aplicacion del derecho a la realidad de las cosas en todos los am-
bitos de la vida humana y de la persona como ser en relacion, creativa e
innovadora de formas de asociacion y de gobierno. Las actividades legislati-
vas, ejecutivas y judiciales deben tener como sustento el respeto a la persona,
a sus derechos fundamentales e inalienables, a su dignidad y ejercicio de sus
libertades. El derecho se asienta tanto en la realidad de las cosas , en lo que
le viene dado al hombre, como en la propia voluntad humana, tanto del leg-
islador como de los demas sujetos juridicos...el derecho por tanto, encuentra
su fundamento no solo en las normas positivas que dicta la autoridad, sino
también en la naturaleza del hombre, en la realidad de las cosas y en el mundo
cultural en que la actividad juridica se inserta...las exigencias de justicia... no
se encuentran en la voluntad del hombre sino que provienen de la dignidad de
la persona humana y de la misma realidad de las cosas.: La dignidad y libertad
de la persona humana, no creada ni conformada en su naturaleza por el Es-
tado, y la misma realidad de las cosas atan las diversas exigencias naturales del
hombre que le pertenecen como propias, para la estructuracion del derecho
y la creacion de un orden justo, estable y seguro. De seguidas unos comen-
tarios previos al analisis somero de las exigencias naturales del hombre tales
como la moralidad, socialidad, politicidad y juridicidad. Los ordenamientos
juridicos deben tener en la justicia su origen y destino y el respeto a los dere-
chos de los otros. El pais politico y el pais nacional deben discernir en forma
prudente esencial el valor justicia en la elaboracion del derecho. Lo justo es
“... el derecho en si mismo, lo que es conforme a la exigencia interna del ser
humano de todos los lugares, y que lo distingue de aquello que es destructivo
para el hombre, si a ese derecho en si se lo quiere llamar derecho natural, o de
cualquier otra manera, eso es un problema secundario”.s

1 El trabajo el ordenamiento juridico y la vision institucional esta elaborado con fundamento
a papeles de trabajo sobre el ordenamiento juridico y la vision institucional del doctor
Enrique Pérez Olivares, no publicado, en archivos de la Universidad Monteavila,
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, 1999, Caracas, Venezuela.

2 “Revista la Ley, afio LXI ntimero 141, 25 de julio 1997, Alfonso Santiago, p. 2, Buenos
Aires, Argentina.

3 Ratzinger Josehp: La crisis del derecho (1999) Prefecto de la Congregacion para
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Los politicos y legisladores deben asumir, como principales conducto-
res de la sociedad, en el camino hacia la lucha por la justicia, la elaboracion
del derecho, que afecta la vida de todos, con respeto a la persona, a su biene-
star social y al desarrollo del grupo mismo y a la paz, es decir a la estabilidad
y seguridad de un orden justo.+

Los jueces en los casos concretos deben aplicar desde y dentro de la
verdad de los hechos el derecho y la justicia para contribuir a crear la paz
social dirimiendo los diferentes conflictos que se presenten ante su autoridad
por gobernantes y gobernados, no pueden desdibujar la realidad, ni la verdad
y la justicia.

La administracion debe actuar conforme a los principios que rigen su
actuacion en la elaboracion y aplicacion de las normas juridicas que gobier-
nan su conducta, en especial debe reconocer el caracter sub legal de la ac-
tividad administrativa “que se desarrolla vinculada y sometida a la Ley, por
debajo de la Ley y que por tanto no puede invadir competencias que estan
reservadas constitucionalmente al le legislador”. Su conducta se encuentra
enmarcada dentro de los limites del poder discrecional que le otorga la ley y
debe mantener en sus decisiones la debida proporcionalidad, adecuacion a la
situacion de hecho, respeto a la finalidad de la norma, cumplir los requisitos
de forma y de fondo y respeto al principio constitucional de la igualdad.®

En materia de elaboracion del derecho podriamos senalar el peligro
de una desintegracion de la ciencia del derecho en sus tradiciones y funda-
mentos reales, de falsificacion en su real esencia en los pueblos modernos. Se
podria intentar resumir esta desintegracion, tomada de las manos expertas
del para entonces Cardenal Josehp Ratzinger, ahora Papa Benedicto XVI, en

la Doctrina de la Fe. Los dos riesgos actuales del derecho. El fin de la metafisica y
la disolucién del derecho por presion de la utopia. (Palabras de agradecimiento
pronunciadas por el Cardenal Ratzinger el 10 de noviembre de 1999 con ocasiéon de
serle conferido el grado de doctor honoris causa en derecho por la Facultad de Derecho
de la universidad italiana LUMSA)

4 Catecismo de la Iglesia Catélica niimero 1905, 1906, 1907

Brewer-Carias Allan R. el derecho administrativo y la ley organica de procedimientos

administrativos, principios del procedimiento administrativo, editorial juridica

venezolana, Caracas, Venezuela, 2007, p. 38

6 Articulo 12 de la ley organica de procedimientos administrativos 21 de la CRBV.

ot
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fundamento a cuatro aspectos: la teoria de las mayorias’, las del consenso® y la
voluntad del tirano o dictador.s

Pero hay otra amenaza del derecho sefialada por el Papa el 10 de

noviembre de 1999,” que parece menos actual de lo que era hace unos diez
afnos, pero que en todo momento puede volver a emerger, encontrando
conexion con la teoria del consenso. Me refiero a la disolucion del derecho a
causa del empuje de la utopia, tal como ello habia tomado forma sistematica
y practica en el pensamiento marxista. *

10

En la teoria de las mayorias.” La mayoria determina qué es lo que debe valer (estar
vigente) como verdadero y como justo. Y eso significa que el derecho queda expuesto
al juego de las mayorias y depende de la conciencia de los poderes de la sociedad del
momento, la cual conciencia viene determinada a su vez por multiples factores... la
mayoria determina qué es lo que debe valer (estar vigente) como verdadero y como
justo... el derecho queda expuesto al juego de las mayorias y depende de la conciencia de
los poderes de la sociedad del momento, la cual conciencia viene determinada a su vez
por multiples factores. Y en concreto, esto se manifiesta en una progresiva desaparicion
de los fundamentos del derecho inspirados en la tradicion cristiana... (Cardenal Joseph
Ratzinger, op. cit. Crisis del derecho)

La teoria del consenso, entendida esta como la aprobacion de leyes contra la recta
razon, la dignidad humana, la libertad y desvinculadas “... de aquel fundamento que
supera todas las vicisitudes humanas en el tiempo y en el espacio y reposa en lo absoluto,
en Dios...”. El consenso se ha convertido en “... fuente del derecho...” ilegitimo... sélo
quedan para el Estado las convicciones comunes de los ciudadanos, concernientes a
valores, las cuales convicciones se reflejan en el consenso democratico. No es la verdad
la que crea el consenso, sino que es el consenso el que crea no tanto la verdad cuanto los
ordenamientos comunes”. (Cardenal Joseph Ratzinger, op. cit. Crisis del derecho
Podemos recordar la desnaturalizacion del derecho como ingrediente tipico del Nacio-
nalsocialismo Aleman., para ello debemos citar dos aspectos uno en relacion las fuentes
del derecho en dicho régimen y otro al tratamiento de la materia punitiva. En cuanto al
primero “en los llamados “afios de lucha” el derecho fue concienzudamente difamado
y contrapuesto a lo que se consideraba el sano sentimiento popular. Posteriormente,
al llegar al poder, el “Iiihrer” fue declarado tnica fuente del derecho, y con ello la
arbitrariedad vino a ocupar el puesto del derecho. La denigracion del derecho no esta
nunca ni de ningin modo al servicio de la libertad, sino que siempre es un instrumento
de la dictadura. La eliminacién del derecho significa el desprecio del hombre; y donde
no hay derecho no hay libertad.” Por lo demas, la ironizacion y difamacion del derecho
fue ingrediente tipico del Nacionalsocialismo aleman (no conozco suficientemente la
situacién en lo referente al fascismo italiano) ... (Cardenal Joseph Ratzinger, op. cit.
Crisis del derecho) En cuanto al segundo “en la materia punitiva de la Alemania nazi
lo que interesaba penar era unicamente la voluntad infiel o rebelde frente a la voluntad
estatal. El delito no era mas que una actitud de rebeldia (violacion de un deber) dentro
de un Derecho Penal de voluntad (Willenstrafrecht). En el sistema comunista el delito
exige por encima de todo un “estado personal de peligrosidad social”. (Jorge Frias Ca-
ballero, teoria del delito, editorial hammulabi, Buenos Aires, Argentina, 1993, p. 31)
“... El punto de partida era aqui la conviccion de que como el mundo presente es un
mundo malo, un mundo malvado, un mundo de opresion y de falta de libertad, ese
mundo tenia que ser sustituido por un mundo mejor que, por tanto, habia que planificar
y realizar. En verdadera fuente del derecho, y en definitiva en fuente tinica del derecho,
se convierte ahora la imagen de la nueva sociedad; moral y con importancia juridica
es aquello que sirve al advenimiento del mundo futuro. Y con base en este criterio se
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Pero no son las mayorias, ni el consenso, ni las utopias apartadas de
la realidad, ni los gobiernos ni parlamentos por mas poder que tengan, los
que disponen, aunque lo hagan de manera transitoria, del orden que Dios
ha inscrito en la creacion y en la persona, como ser relacionado “que deriva
de la naturaleza de las cosas”, y que constituyen “la manifestacion de las ex-
igencias fundamentales del orden ético™ referido a “la persona humana, su
conciencia, su libertad, sus derechos, su dignidad™= El contenido anterior se
puede resumir al citar un discurso del Papa Pio XII a la Rota Romana, el 13
de noviembre de 1949, a cuatro afios de haber terminado la segunda guerra
mundial en la que fresca la sangre de muchos millones de personas asesinadas
injustamente, hace un diagnostico muy claro y preciso. En efecto sefiala las
consecuencias que resultan en las sociedades, cuando se pretende ocultar,
mas sin que se puedan desaparecer, los verdaderos y reales fundamentos al
derecho, “porque lo que es obra del hombre prescindiendo de Dios es obra
que perece, porque todos los hombres perecemos.s El Papa Pio XII sefialaba:
... quitada, en efecto, al derecho su base constituida por la ley divina natural y
positiva, y por lo mismo inmutable, ya no queda sino fundamentarlo sobre la
ley del Estado como su norma suprema, y he aqui precisamente el principio
del Estado absoluto. A su vez el Estado absoluto intentara necesariamente
someter todas las cosas a su arbitrio y especialmente hacer que el derecho
mismo sirva a sus propios fines”.

Estos peligros se convierten en derecho ilegitimo apartado de toda vin-
culacion con la razén, en contra de la naturaleza de las cosas, de la dignidad
humana, de la libertad y de los criterios de justicia. La “tarea principal de la
politica” y de los politicos es la elaboracion de las leyes respetando los crite-
rios universales adaptados a la cultura de cada pueblo y los fines del derecho.

ha venido elaborando el terrorismo, que se consideraba plenamente como un proyecto
moral; el homicidio y la violencia aparecian como acciones morales porque estaban al
servicio de la gran revolucion, al servicio de la destrucciéon del mundo malo y servian
al gran ideal de la nueva sociedad. También aqui se ha dado por descontado el “fin de
la metafisica”, y lo que quedaba en lugar de ella era en este caso no el consenso de los
contemporaneos, sino el modelo ideal que representaba el mundo futuro. (Cardenal
Joseph Ratzinger, op. cit. Crisis del derecho).

11 De Balbin, Rafael Maria, la relacion juridica natural, segunda edicion, Universidad
Monteavila, Caracas, Venezuela, 2001 p. 79

12 Conferencia episcopal venezolana.

13 Mons. Javier Echevarria, Prelado del Opus Dei en agosto 2001 en visita a la Universidad

Monteavila senalaba “El positivismo juridico por mucho que nos empefiemos, nunca,
nunca, nunca podra llegar a tocar los limites formidables del derecho natural que Dios
ha puesto y que tenemos que defender aun en contra de todos los utilitarismos que se
buscan en este mundo, porque lo que es obra del hombre prescindiendo de Dios es obra
que perece, porque todos los hombres perecemos”. (notas personales en la conferencia)
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En los regimenes politicos, nada importa si el calificativo del régimen
es de izquierda o de derecha, no es relevante, (Estas expresiones tienen su
reminiscencia en la Asamblea Nacional Francesa donde los partidarios del
rey se ubicaban a la derecha y los no partidarios a la izquierda, dandosele ac-
tualmente una connotacion distinta) lo central es definir lo justo de acuerdo a
la naturaleza de las cosas y a la dignidad y libertad de la persona, razon y ser
del derecho. En la elaboracion, interpretacion y aplicacion de las leyes “... el
Estado se encuentra inevitablemente de hecho ante la cuestion de como re-
alizar la justicia aqui y ahora. Pero esta pregunta presupone otra mas radical
aQué es la justicia? Este es un problema que concierne a la razén practica;
pero para llevar a cabo rectamente su funcion, la razén ha de purificarse
constantemente, porque su ceguera ética, que deriva de la preponderancia
del interés y del poder que las deslumbra, es un peligro que nunca se puede
descartar totalmente...”.s

Las funciones ejecutivas, legislativas y judiciales y en general las lineas
del Estado deben estar inscritas en los fines del derecho en materia de seguri-
dad juridica, bien comutn y en la justicia y estar iluminadas para gobernantes
y gobernados en dos principios basicos: uno de orden moral (haz el bien y
evita el mal) y otro de orden juridico (dar a cada uno lo suyo) cimentados en
las exigencias naturales de la persona como ser individual y social. »

Los autores han identificado las diversas exigencias naturales del
hombre como la moralidad, socialidad, politicidad y juridicidad.

“La naturaleza humana es, en efecto, una e indivisible y esta dotada
de determinadas exigencias trascendentales. La exigencia del fin ultimo
configura la moralidad de los actos.”

14 Benedicto XVI, Enc. Dios es Amor, ediciones tripode, Caracas, Venezuela pagina 12-13

15 Es clasico en todo manual de introduccién al derecho la distincién de la moral (regula
“los actos humanos en orden a la consecucion del bien o perfeccion personal de los
valores inmanentes del hombre) y del derecho (regula los actos humanos en orden a la
obtencion del bien comun social, de los valores de la sociedad, de la vida colectiva y,
por eso, determina lo que es justo en las diversas relaciones del hombre en los planos
individuales y sociales).

16 “De multiples maneras en su historia, y hasta el dia de hoy, los hombres han expresado
su busqueda de Dios por medio de sus creencias y sus comportamientos religiosos (ora-
ciones sacrificios, cultos meditaciones etc... A pesar de las ambigiiedades que pueden
entrafiar, estas formas de expresion son tan universales que se puede llamar al hombre
un ser religioso “... (Catecismo de la Iglesia Catolica n.28).
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Por otra parte las necesidades de convivencia, de perfeccionamiento
en comunidad, de solidaridad originan la socialidad, “la persona humana
necesita de la vida social...como...” ...una exigencia de su naturaleza...”

Asimismo, la existencia de deberes, derechos, mandatos y prohibiciones
reclaman en las relaciones de la vida social los requerimientos de regulaciones
justas en el plano de la alteridad que “constituyen la juridicidad™*.

En cuanto a la politicidad en fundamento a la naturaleza de la persona
como ser relacionado existe la necesidad de que se definan por una autoridad
en el plano de la alteridad, los derechos y deberes de todos los actores sociales
y la justicia en las situaciones concretas. »

Las autoridades dentro de los fines del derecho, seguridad juridica,
bien comun y justicia deben delimitar las reglas de juego de la sociedad y
las formas de solucion de los conflictos de intereses entre sus miembros con
criterios de justicia, igualdad, respeto, pluralismo.

17 “Una sociedad es un conjunto de personas ligadas de manera organica por un principio
de unidad que supera a cada una de ellas... la persona humana necesita de la vida social.
Esta no constituye para ella algo sobreafiadido sino una exigencia de su naturaleza. Por
el intercambio con otros, la reciprocidad de servicios y el didlogo con sus hermanos.
El hombre desarrolla sus capacidades y asi responde a su vocacion “. (Catecismo de la
Iglesia Catolica n.1878- 1879)

18 Las regulaciones de las diversas relaciones de los hombre en todos los planos tiene unas
exigencia natural de juridicidad , desde el reglamento de una actividad deportiva hasta
la normatividad de las relaciones internacionales de los estados , se requieren que se
dicten reglas especificas, pero sin obviar que “ el principio, el sujeto y el fin de todas las
instituciones sociales es y debe ser la persona humana (Gaudium Spes 24, 1) Ademas es
necesario sefialar con Santo Tomas de Aquino (summa teoldgica 1-2, 93, 3 ad 2) que la
legislacion humana solo posee caracter de ley cuando se conforma a la justa razén; lo
cual significa que su obligatoriedad procede de la ley eterna. En la medida en que ella
se apartase de la razon, seria preciso declararla injusta, pues no verificaria la nocion de
ley, seria mas bien una forma de violencia”.

19 Juan Pablo II, discurso en la audiencia general 8 de noviembre 1978 en Juan Pablo II,
ensefianza al pueblo de Dios, Madrid 1979, pp.43 46: “Ser justo significa dar a cada uno
cuanto le es debido”. Esto se refiere a los bienes temporales de naturaleza material. El
ejemplo mejor: el llamado derecho al fruto del propio trabajo y de la tierra propia. Pero
al hombre se le debe también el respeto, la consideracion, la fama que se ha merecido.
Cuanto mas conocemos al hombre mas se nos revela su personalidad, su caracter, su
inteligencia y su corazén. Y tanto mas caemos en la cuenta -y debemos caer en la
cuenta- del criterio con que debemos “medirlo” y que significa ser justos con él. Por
todo ello es necesario profundizar continuamente en el conocimiento de la justicia. No
es ésta una ciencia teoérica. Es virtud, es capacidad del espiritu humano, de la voluntad
humana e, incluso, del corazén. Ademas, es necesario orar para ser justos y saber ser
justos.
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En consecuencia, en el plano de la moralidad, socialidad, juridicidad y
politicidad se conjugan para elaborar e interpretar el derecho y estatuir una
ordenacion de la conducta humana en sus relaciones sociales hacia el bien
y la paz de la sociedad y hacia la resolucion en justicia de los conflictos de
intereses de los pueblos y de las personas.

En estos planos se crean instituciones, que requieren que se concretan
regulaciones, sean publicas o privadas, licitas e ilicitas. Cada institucion tiene
un conjunto de normas juridicas y de relaciones juridicas. Las instituciones
son originarias, poseen perfiles propios en las diversas naciones con distintas
culturas y tienden a marcar las formas de convivencia de los pueblos influen-
ciadas por las riquezas de las diversas culturas y experiencias de las relaciones
humanas que se deben concretar en las constituciones y legislaciones en el
sistema internacional, nacional o comunitario.

“Cada pueblo posee una sabiduria originaria y autéctona que, como
auténtica riqueza de las culturas, tiende a expresarse y a madurar incluso
en formas puramente filosoficas. Que esto es verdad lo demuestra el hecho
de que una forma basica del saber filosofico, presente hasta nuestros dias, es
verificable incluso en los postulados en lo que se inspiran las legislaciones
nacionales e internacionales para regular la vida social.”»

De manera general las instituciones del pais nacional o del pais politi-
co o del derecho internacional o comunitario tienen un caracter esencial-
mente organizativo, relacional, de establecimiento de normas juridicas que
sefialan los supuestos de hechos, las consecuencias juridicas y los 6rganos de
direccion, gobierno, deberes y derechos y las sanciones. En el fondo de cada
norma juridica y relacion juridica subyace en lo profundo la aplicacion de los
criterios de justicia. En el plano de la juridicidad las situaciones reales de con-
flicto de intereses tienen un caracter topico: “es el problema y no el sistema lo
que constituye el centro del pensamiento juridico”.

Al referirse al problema se puede destacar que es de cualquier indole,
desde la elaboracion de las normas internacionales, constitucionales y legal-
es, hasta la defensa y lucha por derechos civiles y politicos, los derechos hu-
manos, las regulaciones de la economia formal e informal, la institucion del
Asilo, las regulaciones de los medios informaticos o a la particularidad plant-
eada a una persona por el incumplimiento de una obligacion contractual.
Dentro del analisis de los planos citados entretejidos, cada uno tiene su cam-
po de aplicacion, su vision y objetivos. En el plano de la juridicidad el derecho

20 Juan Pablo II, la fe ¢ la razon ediciones tripode, Caracas, Venezuela, p. 5
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en sentido objetivo nos presenta “... el conjunto de principios de derecho en
vigor; el orden legal de la vida en sociedad que fija, de esta manera, la “lib-
ertad juridica” de gobernantes y gobernados y de todo grupo social e insti-
tuciones publicas o privadas. Las instituciones creadas por las personas como
entes de caracter social constituyen el fundamento de todo el ordenamiento
juridico nacional, internacional y comunitario, dan la forma sustancial y le
proporcionan el contenido en su estructura logica a las normas juridicas y
conforman la tutela y la proteccion de las relaciones juridicas. Los principios
que las rigen se infiltran en las bases del edificio de las normas juridicas y de
las relaciones juridicas y deben marcar la conducta de politicos, legisladores,
administradores y jueces, en la planificacion, elaboracion y aplicacion de las
leyes teniendo como epicentro del sistema juridico la “resolucion en justicia
de los conflictos intersubjetivos” de los pueblos y de las personas.

La justicia es una necesidad de la realidad: dar a cada quién lo suyo. En
esta idea resume Pieper la justicia con un pensamiento de la “simplicidad mas
extrema: hay que dar a cada uno lo suyo”. Por ello el ordenamiento juridico
es mas que norma. “La unidad elemental de lo juridico no es la normaes la
institucion” creada, innovada, fundada por el hombre en su condicion de ser
en relacion, libre e inteligente, con exigencias de orden, justicia, bien comtn
y seguridad juridica. Las instituciones existen en la sociedad nacional, comu-
nitaria e internacional, dentro del marco de la regulacion del valor justicia.
Se consagran deberes, derechos, mandatos y prohibiciones en las diferentes
relaciones intersubjetivas, que, al ser desconocidas, ameritan que en base a los
principios rectores y de acuerdo a las circunstancias “tnicas e irrepetibles del
caso”, se resuelvan y decidan.

El orden juridico necesita de la justicia en base al derecho y de la lu-
cha de los pueblos y las personas en el establecimiento de las bases de la
organizacion social y la consagracion de los derechos y deberes basicos de la
persona, que el derecho codifica en la norma juridica y especifica en los com-
ponentes de la relacion juridica. En el orden social el hombre tiene el deber de
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organizar y perfeccionar la sociedad, dar los criterios de justicia, de seguridad
juridica, en sentido subjetivo y objetivo* y propugnar el bien comun=.

21

22

En sentido vulgar seguridad es estar seguro, protegido de todo peligro. En sentido
juridico, imperio del estado de derecho, que es “aquel que hace de la ley y el Derecho la
base y la esencia de su actuacion “y agregariamos de la justicia. En la clasica definicion
de DELOS es “La garantia dada al individuo de que su persona, sus bienes y derechos
no seran objeto de ataques violentos, y si éstos llegaran a producirse la sociedad les
asegura proteccion y amparo”. “Sentido objetivo y subjetivo de la Seguridad Juridi-
ca. En sentido objetivo es la existencia de garantias para proteger a las personas sus
bienes y sus derechos. “Todo el mundo tiene derecho ala vida, la libertad y la seguridad
personal” (articulo g declaracion universal de los derechos humanos). Todas las consti-
tuciones deben tener un catalogo de garantias basicas y tener como norte de todas las
instituciones creadas la persona, su dignidad humana y libertad. En Venezuela desde su
primera constitucion en la parte dogmatica hasta la vigente de 1999 tratan de lo relativo
a los derechos fundamentales de los ciudadanos con la identificacion deberes, derechos
individuales, sociales, econémicos y politicos y garantias. En Venezuela es evidente
que a nivel objetivo existe seguridad juridica. En sentido subjetivo significa “la con-
viccion que tiene una persona de que la situacion de que goza no sera modificada por
una accion contraria a los principios que rigen la vida social”. La seguridad en sentido
subjetivo es un estado de confianza, de certeza juridica de que goza de proteccion y
amparo por la “continua y prolongada vigencia del orden juridico” en el cual el Estado
garantiza todos los derechos de los ciudadanos a través de sus 6rganos. Es el “saber o
certeza de que hay ciertas normas que disponen tales y cuales conductas de modo im-
personal y objetivo y de que el orden asi previsto, es generalmente observado. (Olaso,
Luis Maria, op. cit, tomo I paginas 425,426, 427)

“La persona necesita de la vida social conforme a su naturaleza. No es algo sobre afia-
dido sino una exigencia de su naturaleza...” (Catecismo Iglesia Catdlica 1879) El prin-
cipio, sujeto y fin de todas las instituciones sociales es y debe ser la persona humana.
(CIC 1892). Toda sociedad requiere de una autoridad, ésta es aquella” en virtud de la
cual personas o instituciones dan leyes y 6rdenes a los hombres y esperan la correspon-
diente obediencia”. (CIC1897) La autoridad no saca de si misma su legitimidad moral.
No debe comportarse de manera despotica sino actuar para el bien comun como una
“fuerza moral” que se basa en la libertad y en la conciencia de la tarea y las obligaciones
que ha recibido. La legislacién humana solo posee caracter de ley cuando se confor-
ma a la justa razén... En la medida en que ella se apartase de la razon, seria preciso
declararla injusta, pues no verificaria la nocién de ley; seria mas bien una forma de
violencia (CIC 1902) La autoridad solo se ejerce legitimamente si busca el bien comun
del grupo en cuestion y si, para alcanzarlo, emplea medios moralmente licitos. Si los
dirigentes proclamasen leyes injustas o tomasen medidas contrarias al orden moral,
estas disposiciones no pueden obligar en conciencia. En semejante situacion la propia
autoridad se desmorona por completo y se origina una iniquidad espantosa. (CIC 1903)
(La palabra iniquidad tiene como sinénimos perversidad, maldad, corrupcion, perfidia,
depravacion, inmoralidad). En el ejercicio de la autoridad “es preferible que un poder
este equilibrado por otros poderes y otras esferas de competencia que lo mantengan en
su justo limite. Es éste el principio del “Estado de Derecho” en el cual es soberana la
ley y no la voluntad arbitraria de los hombres” (CIC 1904). De lo contrario el Estado
no es de derecho sino un “Estado desecho”, hecho de basura, migajas, fragmentos que
no visualiza para poner orden leyes justas a toda la sociedad sino a una parte de ellas.”
Conforme a la naturaleza social del hombre el bien de cada uno esta necesariamente
relacionado con el bien comun. Este solo puede ser definido en referencia a la persona
humana en tres elementos esenciales que sefiala en Catecismo de la Iglesia Catolica: ...
el respeto a la persona, el bienestar social y el desarrollo del grupo y la paz, es decir la
estabilidad y seguridad de un orden justo (CIC1905, 1906, 1907, 1908, 1909)
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“... La idea del derecho es poner orden, poner derechas o rectas las
relaciones humanas brotadas del hecho social, para hacer prevalecer en ellas
la justicia dentro de un bien comun o social que se ofrece a todos”.» En esta
materia del ordenamiento juridico y de la vision institucional para concluir
esta parte introductoria es necesario sefialar el principio de la proteccion de
la confianza en los conflictos de leyes en el tiempo. Este principio tiene una
conexion inescindible con el valor de la seguridad juridica, como fin del dere-
cho y puede “traducirse en un limite a la facultad del legislador de cambiar
el marco normativo que rige determinadas situaciones o relaciones juridicas,
aunque no exista retroactividad”.x

La orientacion que tiene la proteccion de la confianza estriba en el
respeto por gobernantes y gobernados de las normas juridicas, sean consti-
tucionales o legales, de los principios y normas del conjunto de reglas de
derecho publico o privado que rigen las estructuras legales del Estado y las
instituciones, su garantia y proteccion de los derechos y la exigencia del cum-
plimiento de los deberes. Su aplicacion se extiende al campo del derecho in-
ternacional. La seguridad juridica en la concepcion del principio de la confi-
anza en los conflictos de leyes en el tiempo es la existencia de garantias para
proteger a las personas, sus bienes y sus derechos y la precaucion de que los
organos del Estado no dictaran normas juridicas ilegitimas contraviniendo
los principios y normas del proyecto de Nacion contenido en la legislacion
constitucional.

Las personas de un Estado deben tener la conviccion “de que la situ-
acion de que goza no sera modificada por una accion contraria a los princip-
ios que rigen la vida social”, basados en las normas constitucionales y legales.
A continuacién de estas notas introductorias en la tesis se resumiran , con
algunos comentarios, el papel de trabajo sobre el Ordenamiento juridico y la
vision institucional del doctor Enrique Pérez Olivares en diferentes secciones:
el ordenamiento juridico y la vision institucional, unas notas preliminares , el
concepto, las caracteristicas y el alcance de la institucion , la norma juridica
especificidad, objetividad , sancion, abstraccion y generalidad y pluralidad,
consideraciones acerca de la relacion juridica y pluralidad de ordenamientos
juridicos. Igualmente se esbozaran algunas notas sobre la justicia como fin
del derecho y el caracter topico del derecho.

23 Olaso, op. cit, tomo I, p.18
24  Olaso Luis Maria, Jestis Maria Casal, op. cit, pp. 594-595.
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y/A El ordenamiento juridico y la vision institucional.
Notas preliminares

El ordenamiento juridico en su vision institucional tiene uno de los
mayores exponentes y diria creador, en el profesor Santi Romano expuesta
en la obra El Ordenamiento Juridico que se denomina también Concepcion
“ordinamental” del Derecho.» El Ordenamiento Juridico general comprende
todas las normas juridicas en sus diferentes instituciones, categorias y ramas®
constituye un todo organico y armonizado, un sistema racional de normas de
conducta que ayudan a resolver de manera justa todos los conlflictos surgidos
en la realidad historica. En el amplio contenido organizador de toda la vida
social nacional e internacional y comunitaria el derecho instituye normas de
diversa categoria y determina en sus supuestos de hecho los derechos y los de-
beres de las personas en la sociedad, para concretar en caso de incumplimien-
to los efectos juridicos, consecuencia juridica, en las situaciones juridicas
singulares con el objetivo de la aplicacion de la justicia, en su concepcion
tradicional de dar a cada uno lo que le corresponde, lo suyo, su derecho.

En consecuencia “el derecho “contiene” wuna pluralidad de
ordenamientos y representa un sistema de derecho objetivo con multiples
relaciones de integracion, sucesion de remisiones de un ordenamiento
inferior a uno superior (por ejemplo, de lo municipal a lo “nacional)™, cuyo
principio, objeto y fines en todas las instituciones sociales es y debe ser la
persona como razon y ser del derecho. El derecho en la regulacion de las
instituciones es también estructuracion jerarquica de dicho ordenamiento en

25 Romano Santi, e/ ordenamiento juridico, Capograssi L'ultimo libro de Santi Romano
Rev. Trm. Dir pub.1945 2a ed traduc. Espafiola 1963, de la ed. It 1951. Sintesis del Estudio
Preliminar de Sebastian Martin Retortillo y del libro de Santi Romano en traducir al
espailol (Instituto de Estudios Politicos. Madrid 1963 de la reimpresion de la Segunda
edicion italiana Ed. Sansén Firenze 1951 que recoge conceptos- expuestos ya entre 1917
y 1918). Cita del papel de trabajo del doctor Enrique Pérez Oivares.

26 Olaso, Luis Maria, Jesus Maria Casal, /ntroduccion al derecho,, tercera edicién,
Caracas, Venezuela 2007 tomo II, pagina 87-88 Concepto de categoria ( conjunto
de normas juridicas destinadas a regular situaciones juridicas, contrato delito , acto
administrativo); instituciones ( grupo de normas juridicas que regulan un conjunto
de situaciones juridicas con el mismo espiritu y una finalidad comtn, agrupa varias
categorias juridicas, la familia, el estado, la propiedad, el patrimonio, el contrato). Las
categorias e instituciones se dividen en ramas de acuerdo a su contenido, indole de las
regulaciones que regulan y origen de las normas y las ramas se convierten en derecho
objetivo en el cédigo civil, codigo de comercio, codigo organico tributario, codigo
penal y demas leyes en sus diversas clases. En derecho se ha realizado una clasificacion
clasica del derecho en puiblico y privado, fundamentado el primero en el principio de la
legalidad y el segundo en el principio de la libertad.

27 Pérez Olivares, Enrique, op. cit, p. 3
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susrelaciones de subordinacién y coordinacién (de las normas constitucionales
e internacionales a la sentencia o al contrato o viceversa, son caminos de ida
y de vuelta unidos y acordes, de cuyo analisis emergen todas las teorias de las
nulidades por inconstitucionalidad e ilegalidad o recursos en las instancias
nacionales o internacionales.

“El orden juridico es una larga jerarquia de preceptos, cada uno de los
cuales desempefia un papel doble: en relacion con los que estan subordinados
tiene caracter normativo (es condicionante); en relaciéon con los superiores es
un acto de aplicacion (es condicionado)”. El ordenamiento juridico conforma
un sistema racional de normas, una estructura, una organizacion perfecta, no
pueden estar en contradiccion unas con otras, sino en perfecta armonia en el
plano tedrico y practico. “Santi Romano evidencia en la juridicidad todo lo
organizativo, incluso al margen de cualquier configuracion relacional (para
este autor lo organizativo es el dato primero basico y esencial de todo orde-
namiento)”s, pero por supuesto no se puede separar lo organizativo de lo
relacional, ni del orden y fines del derecho, que deben conformar una unidad,
como componentes de las relaciones humanas y juridicas reconocidas por el
ordenamiento juridico. Asi mismo la concordancia y unidad del ordenamien-
to juridico brota de la “aplicacion en el ambito de una rama del Derecho
de elementos normativos o de principios generales de otras ramas del Dere-
cho y aun la explicacion de situaciones reguladas por otro transitoriamente
dominante, por aplicaciéon de los llamados ordenamientos secuenciales...”.»
Téngase como ejemplo el senalado por el autor Martos Nuifiez en el dere-
cho penal econoémico. Este indica que la inclusion de elementos normativos
y clausulas generales en la norma penal econdmica es una consecuencia
directa, de un lado del principio de la unidad del ordenamiento juridico, y,
de otro, de la extrema complejidad del trafico juridico mercantil en la vida
econdmica contemporanea. *. Este sefialamiento también puede hacerse en

28 Pérez Olivares, Enrique, op. cit, p. 3

29 Perez Olivares Enrique, op cit. p. 3

30 Martos Nufiez Juan Antonio, derecho penal economico, Editorial Montecorvo, C. A.
Madrid, Espafia 1987, Paginas obra citada, pagina 244-245 Enun comentario al proyecto
de Codigo Penal Esparfiol sefiala preceptos penales donde se tipifican distintas conductas
punibles, incluyendo ineludiblemente, remisiones a otros sectores del Ordenamiento
juridico general. Asi, por ejemplo, para determinar si ha existido disfrute indebido de
beneficios fiscales, serd necesario acudir a la legislacion tributaria; igualmente, para
saber si una adquisicion de bienes en el extranjero por residentes en Espafa y a titulo
oneroso es “ilegal”, habra que acudir a la legislacion relativa al control de cambios y,
mas concretamente, a la de inversiones en el extranjero. Por consiguiente, la inclusion
de elementos normativos y clausulas generales en la norma penal econémica es una
consecuencia directa, de un lado, del principio de la unidad del Ordenamiento juridico y,
de otro, de la extrema complejidad del trafico juridico-mercantil en la vida econémica
contemporanea. Finalmente, también se admite la utilizacion de clausulas generales
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cualquier categoria o rama del derecho, como por ejemplo el derecho tribu-
tario, el derecho bancario o el derecho internacional privado.

En esta materia habria que observar también como un fenémeno
juridico, de amplias repercusiones en los diversos estados y en las personas, la
creacion de instituciones de caracter comunitario con sus propios principios
rectores. Como por ejemplo la fundacion de los mercados comunes en Eu-
ropa América y en otras regiones, que han dado origen a la constitucion de
un ordenamiento juridico comunitario, con objetivos y estructuras de poder
distinto a los que regulan la vida social nacional.

El concepto de derecho se integra con la concepcion de persona en
su vida en sociedad, en lo nacional, internacional y comunitario. Es solo lo
que trasciende de la esfera individual lo que el derecho regula. “Lo que no
trasciende de la esfera de lo puramente individual no es derecho, no exige el
derecho: ubi ius ibi societas (donde hay derecho hay sociedad) y, en sentido
estricto, no existe sociedad si en ella no se manifiesta el fenémeno juridico
(sociedad como unidad concreta distinta de los individuos que la integran):
ubi societas ibi ius” (donde hay sociedad hay derecho). “» “El derecho debe
contener la idea de orden y organizacion social, que excluye la fuerza materi-

al y la arbitrariedad (exige fuerza ordenada)”s.

El derecho es orden, relacion, instituciones creadas y reguladas por
normas juridicas en todos los niveles nacionales, internacionales y comuni-
tarios. Es sobre todo organizacion, estructura, posicion, relaciones, determi-
nacion de derechos y deberes, mandatos y prohibiciones en las que se desar-
rolla la persona como ser en relacion y constituye una unidad, con presencia
y sustantividad propia en las relaciones sociales.

“En términos exactos el concepto de derecho como ordenamiento
juridico considerado global y unitariamente, es el concepto de institucion:

extrapenales. Asi, por ejemplo, en el Derecho aleman la referida “Primera ley contra la
delincuencia economica” contiene, en materia de subvenciones, una clausula de abuso
para que, por via del Derecho administrativo, puedan perseguirse las transacciones
[icticias o que impliquen fraude a la ley, tipicas de la criminalidad econoémica en general
y muy frecuentes en el ambito de la Comunidad Econémica Europea en forma de
exportaciones ficticias, trafico aparente de productos y transacciones en circulo. Si el
abuso es notorio, también consta como tal para su valoracién juridico-penal.
Estos ejemplos se trasladan a diversas ramas del derecho publico o privado, como por
ejemplo al derecho tributario en relacién con los conceptos econémicos o financieros
o el derecho bancario con su base técnica - financiera o a los principios rectores de la
politica social y econémica.

31 Perez Olivares Enrique, op cit, pp. 5-6.

32 Pérez Olivares, Enrique, op. cit, p. 6
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hay correspondencia total y absoluta entre ambos conceptos. Asi Derecho
en sentido objetivo puede tener un doble significado: 1) Derecho es un or-
denamiento en su totalidad y unidad, esto es, una institucion, o unas insti-
tuciones que emergen de las “profundidades de la vida social”, como sefiala
Recasens Siches. 2)Derecho es un precepto o conjunto de preceptos, sean
normas o disposiciones particulares, diversamente reagrupados y sistematiza-
das, que calificamos como institucionales para evidenciar la conexion que
tienen con el ordenamiento entero, es decir, con la institucion de la que son
elementos integrantes, conexion que es necesaria y suficiente para atribuirles
su caracter juridico.

Dos aportes fundamentales de esta perspectiva del texto guia de estas
notas son: 1) por una parte la insuficiencia del orden positivo para explicar en
su totalidad el orden juridico; 2) por otra parte resaltar la consideracion que el
precepto juridico debe recibirse como resultado del ordenamiento general, en
conexion con el cual debe explicarse, aplicarse e interpretarse. En esta vision
institucional del ordenamiento juridico en su unidad y pluralidad se pueden
afrontar con mayor seguridad para resolver los conflictos.

Por tanto “es necesario enmarcar las normas en la totalidad del or-
denamiento juridico, asi se pueden afrontar los problemas de aplicacion, de
interpretacion e integracion de las leyes...”s

En este orden de ideas expuestas habria que observar que en la elab-
oracion de las leyes se debe tener en cuenta la armonia y unidad del orden
juridico, nacional e internacional.

En lo nacional los principios, normas, derechos y deberes fundamen-
tales sefnalados en las legislaciones constitucionales como marco programati-
co del desarrollo legal de una nacion.

En la normativa internacional acerca de los derechos humanos. En
este tema primordial y esencial se tratara de manera muy breve. Se expondra
tomado de la mano de Jacques Maritain en un texto escrito “durante la guer-
ra mundial de 1939-1945 en momentos en que el porvenir del mundo pendia
del triunfo de la coalicion nazi fascista o del de la alianza democratica. Su
libro Los derechos del hombre y la ley natural, trata el tema acertadamente.
La ley natural no sélo se resume en la expresion: haz el bien y evita el mal,
también se “reconocen asimismo derechos, en particular derechos vinculados

33 Perez Olivares Enrique, op cit., pp. 2-3
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a la misma naturaleza del hombre”, que tienen singularidades caracteristicas
de aceptacion universal.

Asi “el derecho del hombre a la existencia, a la libertad personal y a la
busqueda de la perfeccion, a la Justicia, a la Igualdad, son universales (son
para “todas las personas” sea cual fuere su raza, idioma, religion o credo
politico, situaciéon econdémica o social) e inmutables (son de reconocimiento
sin expresion de cambio alguno en el tiempo, espacio, geografia y confor-
macion socioldgica de los estados o naciones, ni de su régimen politico de
centro, izquierda o derecha u otro) ; irrenunciables (no se puede renunciar a
la condicion de persona toda tiene una dignidad ontoldgica, ser de la espe-
cie humana); inalienables (no debe enajenarse, venderse, comercializarse la
naturaleza de la persona, esta la obtiene en su condicién de persona por la
via de la propagacion de la especie en la union de un varén con una hembra;
no se compra, ni se vende); imprescriptibles (los derechos humanos no se
extinguen, estan indisolublemente arraigados, ligados e inmersos en la per-
sona, siempre se pueden exigir y quienes los transgredan, siempre en cual-
quier tiempo puede ser investigado y perseguido penalmente) ; indisolubles
(ningtin gobierno, empresa, o institucién puede desaparecer la vigencia de
los derechos humanos) ; por tanto son interdependientes e indivisibles (todos
los derechos humanos estan relacionados entre si y tienen en todo espacio y
tiempo, el mismo peso, teniendo en cuenta las particularidades nacionales y
regionales, asi como los diversos patrimonios historicos, culturales o religio-
sos cualquiera que sea el régimen politico); corresponden a la persona por
el “solo hecho de que el hombre es hombre”. (Articulo 19 de la legislacion
constitucional) La realidad juridica es amplia pero su “determinacion es cier-
ta objetiva y concreta. Con frecuencia es necesaria su estudio y explicacion
histérica para su justa comprension, asi se percibe que esta realidad no se
deja atrapar, no se deje reducir a esquemas generales ni configurar a partir de
teorias, que son modos provisionales de ver y de conectar en su conjunto los
datos positivos de la vida del derecho entendida en su plenitud”.»

“El fenémeno juridico es una realidad multiforme y llama constante-
mente al sentido comun que con frecuencia se expresa en valoraciones con-
stantemente reconocidas y, por ende, mantenidas en la realidad (recuerda la
vision del “hombre de la calle”, al “buen padre de familia “de los romanos que
a su vez hace referencia y resuena a lo que los filésofos de la Grecia clasica
y de las etapas dorados de la filosofia cristiana llaman “la naturaleza de las
cosas “.»

34 Pérez Olivares, Enrique, op. cit, p. 1
35 Pérez Olivares Enrique, op cit., p. 1
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El derecho es de manera objetiva “el conjunto de principios de derecho
en vigor: el “orden legal de la vida” que se debe elaborar y aplicar de manera
recta y justa por las autoridades y las personas en sus vinculaciones. San-
ti Romano tiene un enfoque juridico (realista) no sociolégico. Encuentra la
idea matriz en la institucion; no reduce el derecho a un orden estrictamente
normativo ni vincula las raices del sistema juridico inicamente a la voluntad
del Estado: éste no tiene el monopolio de las fuentes del derecho... la concre-
ta efectividad del derecho reclama valores superiores: la justicia material, el
derecho natural se concreta en el caso y por tanto a partir de los hechos”.s

El derecho tiene su “... su base constituida por la ley divina natural y
positiva, y por lo mismo inmutable...” si se lesiona estos fundamentos por el
positivismo juridico y... el absolutismo de Estado; dos manifestaciones que, a
su vez, derivan y dependen la una de la otra... ya no queda sino fundamen-
tarlo sobre la ley del Estado como su norma suprema, y he aqui precisamente
el principio del Estado absoluto. A su vez el Estado absoluto intentara nece-
sariamente someter todas las cosas a su arbitrio y especialmente hacer que el
derecho mismo sirva a sus propios fines.#

“No es posible fijar el orden juridico con caracter excluyente y total en
base a un orden normativo, que siempre tendra importancia pero no agota la
realidad juridica...”s, ni la creatividad e innovacion de las personas. “Es nece-
sario considerar el ordenamiento juridico como una unidad que constituye
algo distinto de las normas y atn independiente de ellas, es algo dinamico y
vital cuyo medio de actividad son las normas; cuya modificacion no cambia
el ordenamiento substancialmente sino al revés...”.» En conclusion “la real-
idad juridica es mucho mas rica y compleja. Como la moderna doctrina se
ha encargado de demostrar (De Castro, Santiromano, Viehweg), incluso re-
spaldada por técnicas plenamente aceptadas por la jurisprudencia venezola-
na, como los conceptos juridicos indeterminados. La unidad elemental de
lo juridico no es la norma, es la institucion: el contrato, el matrimonio, la
potestad administrativa, por ejemplo... Es desde esta perspectiva que la nor-
mativa juridica debe modelarse, interpretarse y aplicarse...”. “...El estudio de
las ciencias juridicas hace que los individuos estén en las mejores condiciones
posibles para entender y comprender los regimenes politicos de los diversos

36 Pérez Olivares Enrique, op cit., p. 1

37 Gomez Pérez Rafael, Deontologia Juridica en documentos juridicos pp. 304-308. Cita
del Papa Pio XII en un discurso a la Rota Romana, el 13 de noviembre de 1949, a cuatro
afios de haber terminado la segunda guerra mundial.

38 Pérez Olivares, Enrique, op. cit, p. 2

39 Pérez Olivares Enrique, op cit., p. 1.
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paises y lalinea de conducta de los gobiernos, el planteamiento de los grandes
problemas sociales, politicos, y atn los econémicos, de nuestros dias.”«

Concepto de Institucion

La institucion es “todo ente o cuerpo social”+. Es una unidad inde-
pendiente de derecho objetivo compleja erigida por el hombre, en base a la
necesidad de regular la moralidad y la socialidad, el vivir en si mismo, con
otros y para otros, y la juridicidad, los derechos del otro, mis derechos, los
derechos de la comunidad dentro de los criterios de justicia.

La palabra institucion no define una especie del género persona juridi-
cani se refiere a entidad en el interior del derecho ptblico. Hauriou la define
como una organizacion social; “todo conjunto (arrasngement) permanente
por el cual, al interior de un grupo social determinado, el cual tiene (o donde
hay) 6rganos que disponen de un poder de dominacién puestos al servicio de
fines que interesan al grupo (conjunto) para (a fin de o con el objeto de) una
actividad coordinada a la del conjunto del grupo”.

El fin caracteristico del derecho es el de la organizacion social: no solo
coexistencia de individuos sino, sobre todo, vencer la debilidad y la limitacion
de las fuerzas singulares, superar su caducidad, perpetuar ciertos fines mas
alla de su vida natural, creando entes sociales mas fuertes y duraderos que
ellos...s No es derecho aquello que carece de organizacion social. Inmerso en
los criterios de justicia seguridad juridica y bien comun.

“El derecho representa no solo el “minimo, ético” sino también el
economico, de habitos sociales, técnicos... La organizacion social es el prius,
no la norma, pues ésta es establecida por la organizacion social”.+

La organizacion de las instituciones crea la necesidad de elaborar nor-
mas juridicas, con su supuesto de hecho y consecuencia juridica y formular

40 Proyecto presentado al Consejo Nacional de Universidades para la creacion de la Fac-
ultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Monteavila.

41 Pérez Olivares Enrique, op cit. p. 6.

42 Pérez Olivares Enrique, op cit., p. 6.

43 Pérez Olivares Enrique, op cit., pp. 7-8. Se pueden citar los siguientes ejemplos: La
cruz roja internacional, las organizaciones no gubernamentales sobre los derechos
humanos, contra la destruccion y en defensa del medio ambiente, la lucha contra la
pobreza, los bancos de micro créditos, fundaciones, asociaciones de atencion hospi-
talaria hasta uniones econémicas, politicas de varios estados, los mercados comunes
europeos, iberoamericanos., la globalizacion.

44  Pérez Olivares Enrique, op cit. pagina
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los componentes de la relacion juridica para regular y resolver su direccion,
gobierno, érganos, funcionamiento y los conflictos de intereses. La organi-
zacion, por supuesto, esta conformada, aunque luzca una perogrullada expre-
sarlo, por hombres con sus actos humanos externos, en los diferentes ambitos
que crean de acuerdo a las diversas necesidades sociales, politicas y economi-
cas y religiosas instituciones con diferentes fines y objetivos que ameritan
regulaciones en el orden juridico, es decir creaciéon de normas juridicas y
regulaciones de las relaciones juridicas.

Las instituciones creadas por el hombre no estan en compartimien-
tos estancos, sino que tienen indudables canales de comunicacion y de inte-
gracion y disponen de érganos con “... poder de dominacion puestos al ser-
vicio de fines que interesan al grupo (conjunto) para (a fin de o con el objeto
de) una actividad coordinada a la del conjunto del grupo”.s

La institucién regula su misma posicion (supremacia o subordinacion)
en relacion con los demas; energias y cosas son destinadas a fines perma-
nentes y generales y ello con un “conjunto de garantias, poderes, libertades
y frenos- sanciones- que los reducen a un sistema y unifican una serie de
elementos ya suficientes in se y per se.#*

“Toda institucion es la manifestacion primaria, original y esencial del
derecho el que, a su vez, no puede exteriorizarse sino en la institucion. En la
institucion se manifiestan fuerzas distintas a las estructuras juridicas: individ-
uales, desorganizadas y si se manifiesta contra otra institucion se le niega el
caracter juridico, se califica como desintegradora y antisocial (por parte de la
institucién contra la que se actia)”.#Como ejemplo podemos sefialar insti-
tuciones con caracteristicas peculiares y perfiles precisos, asi como realizar
unos sucintos comentarios sobre la Iglesia en su orden juridico, el estado

45 Pérez Olivares Enrique, op cit., p. 6

46 Pérez Olivares, Enrique, op. cit, pagina 8 y 9. En este sentido habria que leer los
considerandos y motivaciones que dieron fundamento a la necesidad de dictar un
Estatuto de derecho penal internacional denominado “El Estatuto de Roma”. Entre
otros para establecer la Corte Penal Internacional, una estructura juridica internacional,
es decir una institucion con fines permanentes, con poderes, libertades, sanciones, que
en su contenido prevé supuestos de derecho sustantivo (describe delitos) y de derecho
adjetivo (instaura el procedimiento). Estas disposiciones legales internacionales son de
caracter complementario “de las jurisdicciones penales nacionales” necesaria para que
“los crimenes de mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto” no queden “sin castigo”, a fin de “poner fin a la impunidad de los autores de
esos crimenes y a contribuir asi a la prevencion de nuevos crimenes”.

47 Pérez Olivares Enrique, op cit.
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nacional y las uniones de estados comunitarios, creados en Europa, la familia,
y otros entes creados por el hombre.

Es necesario apuntar, de manera previa, lo que no sera de objeto de
analisis, por lo amplio del tema las regulaciones respecto al problema climati-
co, de gravisimas repercusiones y la materia econémica que ha generado, mu-
chas instituciones de caracter nacional e internacional, que tienen sus reglas
de juego y han requerido regulaciones legales, o acuerdos entre las partes en
el cauce del derecho. Por mencionar algunos ejemplos, las normas juridicas
relativas al comercio internacional, aéreo, maritimo, espacial, la banca, el
seguro, el comercio de textiles, piedras preciosas, importacion y exportacion
de petrdleo y bienes consumibles u otros.

La primera. En la Iglesia vista en la perspectiva del orden juridico
rigen sus estructuras sociales el derecho denominado canoénico. El primer
seflalamiento con respecto a la Iglesia es que el poder de gobierno del con-
junto de personas bautizadas tiene una jerarquia establecida por su propia
fundador Jesucristo con un poder de autoridad en el Vicario de Cristo El Papa
que rige al grupo de bautizados que buscan la salvacion a través del ntcleo de
la doctrina cristiana.# A la Iglesia los estudiosos le adscriben un orden moral
cristiano y un orden juridico con un campo de aplicacion diferente pero que
se complementan entre si. £/ orden moral cristiano es el que se desenvuelve en
los actos humanos internos en la conciencia de cada bautizado “guiada por
las normas de Dios y de su Iglesia” y tiene como consecuencia la “responsab-
ilidad personal”. “Es un orden intrinseco al hombre... objetivo...inherente a la
libertad...es responsabilidad ante Dios, como respuesta a la vocacion que rep-
resenta el ser y la existencia del hombre...”. £/ orden juridico cristiano es el que
se encuentra en las normas juridicas dictados por la Iglesia y en la regulacion
de los actos humanos externos de los bautizados, libres y conscientes que
vulneran el ntcleo de la doctrina cristiana contenido en los preceptos y leyes
canonicas y crean “una nueva responsabilidad ante todo el Pueblo de Dios”.
Esta nueva responsabilidad... grava la conciencia, “pero no se reduce a ella,
sino que salta a la vida ordenada del pueblo de creyentes...”s del que se forma

48  “Es necesario tener presente que, desde los primeros tiempos del cristianismo, aparece
un” nucleo” permanente e irrenunciable de la catequesis, es decir de la formacion de
la fe...en una palabra: toda la exposicion de la fe se halla organizada en torno a cuatro
elementos fundamentales: El Credo, El Pater Noster, el Decalogo, los Sacramentos.
Esta es la base de la vida del cristiano, la sintesis del Magisterio de la iglesia, fundado en
la Escritura y en la tradicion. El cristiano encuentra aqui lo que debe creer (el Simbolo o
Credo), esperar (el Pater Noster), hacer (el Decalogo) y el espacio vital en que todo esto
debe cumplirse (los Sacramentos) (Informes sobre la Fe, Cardenal Joseph Ratzinger,
biblioteca de autores cristianos, sexta edicién, Madrid, Espafia 1985, p. 81).

49 Pifiero José Maria, Os cuento el Cédigo, editorial biblioteca clasica del creyente, Sevilla,
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parte. En el orden juridico el Derecho significa orden social, es decir el orden
de la comunidad humana o en otras palabras el conjunto de estructuras que
ordenan y organizan a los hombres en la comunidad... en este sentido tam-
bién el Derecho Canonico es un Derecho y es por ello orden social y es insti-
tucion. “Es, en otras palabras, una estructura ordenadora del Pueblo De Dios,
en cuanto este es una comunidad con una dimension terrena e historica, de
creyentes con una organizacion social y una vida comunitaria. Es funcion del
Derecho Canonico estructurar y ordenar segun principios de justicia las rela-
ciones entre los miembros de la Iglesia, relacion entre hombres” (Nota sobre
Moral y Derecho de Alvaro Del Portillo atendiendo especialmente al Derecho
Candnico). La comunidad es expresion de una dimension ontica de la per-
sonalidad, es decir, la socialidad. —y aqui la socialidad se ha de entender como
apertura esencialmente inherente a la persona humana hacia los demas, y por
tanto que existe en virtud de la misma naturaleza (y en la Iglesia en virtud de
la gracia)”. (Nota sobre Moral y Derecho de Alvaro Del Portillo atendiendo
especialmente al Derecho Canénico).

El orden juridico esta en el aspecto de la responsabilidad con la Iglesia
y con toda la comunidad eclesial. Los hombres elaboran mandatos para la
vida en sociedad, que en el caso concreto de la Iglesia se trata de preceptos
o leyes que regulan la vida ordenada del pueblo de creyentes, de relacion de
la comunidad eclesial, dictadas dentro del nuevo orden creado por Cristo,
que tiene como dimension el valor justicia para con Dios, Religion y espe-
cialmente el principio rector de su interpretacion y aplicacion del Derecho
Canonico. El Codigo sefiala que se apliquen las sanciones previstas en las
normas juridicas a los bautizados teniendo en cuenta la salvaciéon eterna de
las almas que “es ley suprema de la Iglesia”.

Reflexionemos en segundo lugar sobre la significacion de las insti-
tuciones creadas en la comunidad econoémica europea que surgié al mundo
juridico merced al acuerdo de un grupo de Estados nacionales. Las comuni-
dades de estados europeos aun con la diferenciacion propia de sus estados
nacionales han conformado una organizacion de estados con reglas juridicas
que tienen preponderancia en los territorios nacionales de cada uno de sus
miembros. Todos los estados europeos de acuerdo con sus gobiernos nacio-
nales dictaron una Constitucion econémica supranacional cuyos objetivos y
principios fueron fijados por los estados miembros en los Tratados de Roma
y de Bruselas de 1957 y 1965 y concretados en los diversos acuerdos hasta la
creaciéon de un Estado comunitario, con moneda propia (el euro) y con sus

Espafa 1984, p. 18
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organos supranacionales en todos los ambitos juridico, politicos y econémi-
cos. La naturaleza inicial de estos ordenamientos juridicos es fundamental-
mente economica siendo “ su objetivo a largo plazo” de caracter politico, “ en
orden a la consecucion de la necesaria unidad politica europea , pues , como
observa Tamames, la Comunidad Economica Europea es el embrion de una
verdadera union economica y, a la postre , de un auténtico estado multina-
cional” con estructuras ( parlamento europeo, consejo de ministros , tribu-
nal de justicia de la comunidad que vela por la aplicacion de la constitucion
econdmica y los tratados) y normas juridicas ( concretadas en los diferentes
tratados y acuerdos) que estan fundamentadas en sus objetivos y principios
informadores de dicho ordenamiento juridico.”

En cuanto al nacimiento del estado cuyo origen histérico no se anali-
zara, el procedimiento de constitucion de un estado es un hecho pre- juridico,
no juridico, pero una vez que existe como ente real y “vivo”, es un orde-
namiento juridico, es una institucion, con la concreta caracteristica peculiari-
sima de fijar las estructuras ordenadoras de gobernantes y gobernados y sus
deberes y derechos.

“La necesidad del gobierno esta basada en la naturaleza social del
hombre y la organizacion del Estado en la superior sabiduria y moralidad
del gobernante en beneficio de la comunidad...en su obra Santo Tomas dice
que la salud de un pueblo consiste en la conservacion de su unidad, unidad
que recibe el nombre de paz; abandonada esta, desaparece la utilidad de la
vida social. El principal y mas importante deber del jefe de un pueblo es
el de consagrarse a la busqueda de la unidad, de la paz”. En los origenes
del estado para hacer un solo sefialamiento como Institucion. Entre “otros
aspectos historicos y politicos, se indica que ...lJas necesidades practicas y
procedimientos que se van repitiendo continuamente hasta aceptarselas
y dotarselas de una organizacion formal-dan lugar- a que esas practicas se
institucionalizan, entendiendo por instituciéon para el caso, lo que ha surgido
en forma sistematica, de las repetidas practicas con que el grupo social
satisface una necesidad colectiva. El Estado surge asi, cuando el grupo social
ha institucionalizado su propia proteccion... la proteccion colectiva aparece,
asi como la funcion original del Estado, acaso como la razon de ser de éste...

50 Martos Nufiez, Juan Antonio, op. cit. p. 82

51 Martos Nufez, Juan Antonio, op. cit. pp. 82-86. Se refiere por este autor tres principios
informadores del ordenamiento juridico comunitario en materia econémica, en cuyo
texto pueden consultarse, tales son: el principio de la libre circulacion de las mercan-
cias y de los factores de produccion; la defensa del orden competitivo y concurrencial
y el principio de la coordinacién y la planificacion flexible de las politicas econémicas
nacionales
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siempre existio- historicamente — una conexion entre los sistemas de defensa
adoptados por el grupo y su gobierno.»

En la concepcion de un Estado “...el orden juridico precisa para su ex-
istencia de unas normas organizadoras...las normas constitucionales” ...- son
unas leyes fundamentales- “...que forman parte integrante necesaria de todo
orden juridico...como fundamento de la organizacion total del Estado...todo
estado esta “constituido” de cierta manera y por consiguiente, que todo Es-
tado tiene una “constitucion”. » Analogamente sucede respecto de la comu-
nidad internacional...” *#y las comunidades de estados regidas por el derecho
nacional o comunitario y otras instituciones publicas y privadas que nacen de
la mente creadora e innovadora de las personas. El Estado existe porque ex-
iste: es un hecho y desde que existe es derecho: no hay mas normas para que
nazca un Estado. Como el derecho no se agota en las normas, éstas pueden- y
es asi- existir después de la existencia del ordenamiento juridico (del cual son
parte, elementos): asi “nacen” las normas legales estatales” # y comunitarias.
El “Estado no preexiste al Derecho Internacional” este es quien lo constituye
como “independiente” e “iguala” con otros Estados y por ello las normas (al
menos unidas de ellas) nacen de la voluntad de los Estados que concurren
en el acto “de legislacion”,* que no es el tnico elemento del Derecho Inter-
nacional...ni la tnica fuente. El derecho internacional existe junto e insep-
arablemente de la existencia de la comunidad de los distintos Estados de la
cual éstos son “miembros”. (De un “cuerpo “un “organismo” por mas simple
que sea en su estructura). El derecho internacional tiene principios que no
emanan de la voluntad concurrente de los Estados. Por ejemplo, el asilo7 o el

52 Naranjo Mesa, Vladimiro, teoria constitucional e instituciones politicas, Editorial Temis,
Santa Fe de Bogota, Colombia, séptima edicion, 1997, pagina 198.Se puede leer el
capitulo II sobre “los origenes del estado”,

53 Garcia Pelayo, Manuel, derecho constitucional, colecciéon de textos juridicos universitarios,
quinta edicion, Madrid, Espaia, pp. 22-23

54  Pérez Olivares, Enrique, op. cit, p. 10

55 Pérez Olivares, Enrique, op. cit, p. 9
56 Pérez Olivares, Enrique, op cit. p. 10
57 El Asilo es una institucion de caracter humanitario de caracter ancestral que los Esta-

dos han tenido que aceptar. En Latinoamérica se produjo en el afio 1948 unas circun-
stancias histéricas en Perti por las cuales Victor Raul Haya de la Torre y los dirigentes
del Apra fueron perseguidos. Haya de La Torre se asilo en la embajada de Colombia,
donde se le otorgd el asilo y se le participo al gobierno de Pert, el cual se nego a otor-
garle el salvoconducto. La Corte Internacional de Justicia conocio del caso y determiné
que Colombia no podia calificar el delito de manera unilateral, que el asilo fue mal
otorgado, pero no decidié la entrega de Haya de La Torre porque no estaba previsto,
tal y como lo exigia Peru. Esta decision dejo en claro una situacion ambigua: que Pert
no estaba obligado a entregar el salvoconducto, pero Colombia tampoco tenia la obli-
gacion de entregar a Haya De la Torre. Estos hechos generaron la necesidad de regular
juridicamente esta situacién. Ello se hizo en la convencion Sobre Asilo Diplomatico
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uso de la fuerza contra un Estado para obligarlo a respetar el ordenamiento
internacional con medidas de caracter politico, militar o econémico que se
dictan por las organizaciones internacionales. Los tratados han regulado el
ejercicio y la aplicacion de los principios en ambos casos, pero parten de su
existencia.* Podemos citar como ejemplo en materia de derechos humanos
en el campo del derecho penal internacional la creacion por la comunidad
internacional de la Corte Penal Internacional, en fundamento al Estatuto de
Roma aprobado el 17 de julio de 1998, el cual se aprobo con 120 votos a favor,
7 en contra y 21 abstenciones. “Esta votacion supuso un gran avance histoérico
y la conclusion inequivoca de la voluntad de frenar decididamente la impuni-
dad de graves violaciones de Derechos Humanos™» donde el principal autor
de los delitos son los miembros del alto gobierno de una nacion.

En cuanto a otro ente natural de la persona como ser en relacion que
es la formacion de una familia, fundamento del perfeccionamiento de la
persona y de la propagacion de la especie la relacion conyugal y la familia
es la institucion mas esencial y fundamental de la sociedad; en esta materia
se han configurado unas normas juridicas que concretan diversos aspectos
personales y patrimoniales.

En cuanto a los negocios juridicos, los miembros de la Iglesia, de los
estados nacionales, de los comunitarios son los que “establecen relaciones
y también normas: derivadas de la autonomia™. En cada Institucion existe
de manera natural la necesidad del gobierno y de la especificacion de los
derechos y de los deberes, mandatos y prohibiciones que imperan en las rela-
ciones sociales. El Estado, las organizaciones internacionales y comunitarias,
las familias las empresas, el trabajo, reconocen éstas y protegen las normas
que ella origina y crean en base a las situaciones de hecho los requerimientos
de legalidad y justicia. “La institucién tampoco es una sola persona (sujetos

y Territorial de 1954, celebrada en Caracas en la cuales se reiter6 el Derecho al Asilo
como un “principio juridico interamericano” y se estableci6é que el Asilo solo procede
por delitos politicos y no comunes y que la calificacién de la naturaleza del delito solo
corresponde al Estado Asilante, quien debera obtener las informaciones que fueren
necesarias para su decision, que debera ser respetada.

Pérez Olivares, Enrique, op cit.

Ambos Kai, estudios de derecho penal internacional, editado por la Universidad
Catdlica Andrés Bello, Caracas, Venezuela, 2004, pagina 99. El Estatuto de Roma
persigue crear una “conciencia juridica universal” para ejercer su jurisdiccion sobre
personas respecto de “los crimenes mas graves de trascendencia internacional para
la comunidad internacional en su conjunto” (articulos 1y 5) tales como: el crimen
de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el crimen de
agresion, descritos en los articulos 6, 7, 8 los tres primeros, por cuanto el crimen de
agresion no se ha definido.

60 Pérez Olivares, Enrique, op. cit, p. 10
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de derecho) es necesario que entre en relacion con cosas (objetos de derecho);
comporta un poder. No basta una relacion entre un sujeto y un objeto: en la
familia hay varios elementos: unas relaciones conyugales, personales y pat-
rimoniales, unas facultades en relacion con la prole, que implican relaciones
con otros sujetos que la integran, asimismo normas que regulen la patria de
potestad que sirven para ordenar las conductas de sus miembros, de las per-
sonas que estan a su servicio, sus huéspedes.”

“Las instituciones no se concretan nunca en una sola relacion juridica
(lo que reflejaria una concepcion subjetiva del derecho) presupone una conex-
ion entre al menos dos entidades distintas. La institucion implica la existencia
de relaciones pero no se reduce a ellas pues es derecho objetivo, las precede
ya que constituye la estructura para que esas relaciones puedan ser calificadas
de juridicas. Es como el ambiente en que vive la relacion™Habria que pensar
en el requerimiento de las personas de la necesidad de que sujetos distintos
a los que se hallan en conflictos definan la justicia de los casos concretos. No
es este trabajo el indicado para apuntar a las realidades historicas o sociales
del nacimiento de la teoria general del proceso en sus tres aspectos esenciales
de la jurisdiccion, accion y proceso, que conforman una canalizacion de exi-
gencia natural de justicia de manera coactiva, cuando no hay cumplimiento
voluntario de la obligacion. En las instituciones “hay un ordenamiento in-
terno autonomo que reduce a unidad de gobierno y de direcciéon una serie
de elementos”.® Ello sucede en un estado, empresa, escuela, hacienda, club,
asociacion, fundacion: son microcosmos juridicos...” Estas instituciones son
percibidas y reguladas por el Estado o por los Estados comunitarios desde
otras perspectivas. Por ejemplo, una persona juridica es en si misma una in-
stitucion, una organizacion, un ordenamiento juridico que vincula los 6rga-
nos, distribuye atribuciones y poderes, etc. Tiene su ordenamiento interno
derivado de su “voluntad propia”, no el que le da otra institucion superior:
por ejemplo, el Estado que le atribuye personalidad juridica™-.

Hay pues dos clases de instituciones: las que pertenecen a la categoria
de cosas inertes y las que forman verdaderos cuerpos sociales, instituciones
corporativas que el sistema juridico debe considerar como figuras independ-
ientes: tienen autonomia. Producen derecho: disciplinario, consuetudinario,
estatutario o “legal...”.

61 Pérez Olivares, Enrique, op cit. p. 10
62 Pérez Olivares, Enrique, op cit. p. 10
63 Pérez Olivares, Enrique, op. cit, p. 11.

64 Pérez Olivares, Enrique, op. cit, p. 1.

458
Derecho y Sociedad No. 21-2026



Vicente Villavicencio Mendoza

Santi Romano considera util esta concepcion pero procede a rectificarla
ampliandola y desprendiéndola de la figura del Estado (moderno), sin asignar
a eéste la funcion de ser fuente tnica de derecho. Considera que institucion
y derecho tienen identidad.”*Ademas sefiala algunas caracteristicas que la
perfilan.*

Caracteristicas

Las caracteristicas de las instituciones son las siguientes: 1) “Debe tener
una existencia objetiva y concreta, su individualidad debe ser exterior y visi-
ble. No en el sentido impropio (la Prensa es una institucion) o técnico juridico
o instituto (la donacion, la compra venta) relaciones y normas singulares que
en funcion de los caracteres tipicos que presentan en relacion con una figu-
ra comun, son reagrupados en conjunto solo conceptualmente.2) Manifiesta
la naturaleza social del hombre pero (no son siempre hombres relacionados
entre si, pues pueden coexistir o sucederse), unidos por intereses comunes o
continuos que tienen una finalidad, una mision. Puede consistir en un con-
junto de medios, materiales o inmateriales, personales o reales, patrimonia-
les o de naturaleza ideal, destinados a servir de modo permanente a un fin
determinado en beneficio de personas que no la constituyen: les son ajenas.
3) Son administradas por hombres pero no se componen de hombres. Es un
ente cerrado que puede considerarse in se y per se, por tener una individual-
idad propia, aun cuando pueden ser instituciones de instituciones. El Estado
es una institucion dentro de la comunidad internacional, al mismo tiempo
esta integrado por instituciones: niveles de poderes,( poder municipal, poder
estadal, estados federados) poderes funcionales (legislativos, ejecutivos, judi-
cial) establecimientos, con mayor o menor autosuficiencia y autonomia, que
se coordinan o se integran y subordinan, que se complementan o son antitéti-
cos.” 4) Es una unidad delimitada y permanente: no pierde su entidad aun
cuando cambien sus elementos concretos, que le pueden haber dado origen
pero que al darle vida se integran en ella. Derecho, ordenamiento juridico e
institucion: se implican mutuamente. Messineo subraya el aspecto normativo
y sefiala que institucion y norma nacen uno del otro. La institucion es tal en
cuanto establece normas, y la norma deriva su fuerza.”®

65 Pérez Olivares, Enrique, op cit. pp. 7-10

66 Pérez Olivares, Enrique, op cit.

67 Leer en la CRBV la estructura del poder publico en Venezuela.
68 Pérez Olivares, Enrique, op cit. pp. 7-8.
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De seguidas a estas caracteristicas vamos a sefialar algunas observa-
ciones sobre la norma juridica y la relacion juridica que se constituyen en los
aspectos objetivos y subjetivos de la pluralidad de vinculos que se crean en el
Derecho.

/A La norma juridica especificidad, objetividad, sancion,
abstraccion y generalidad

La norma juridica es “el nucleo fundamental del Derecho considerado
en su aspecto objetivo”. La relacion juridica “constituye el elemento mas im-
portante desde el punto de vista subjetivo”. Legisladores, administradores,
jueces, abogados, interpretes en general de las normas juridicas deben tener
en cuenta el fondo, la esencia, el contenido de la institucion que se regula, en
el ejercicio de sus funciones.

Las instituciones son el reflejo de la diversidad de relaciones de las per-
sonas y de los aspectos ya sefialados unidos entre si, pero diferentes, como la
moralidad, la socialidad, juridicidad y politicidad.

Toda autoridad debe conformar el proyecto de una nacion en el ambito
de la juridicidad con fundamento en la moralidad y la socialidad que especifi-
camente capten en los proyectos lo constructivo para la sociedad y respeten la
dignidad humana, la libertad y la justicia y los fines del derecho bien comun,
seguridad juridica.

La vida social refleja la convivencia en sociedad y la pluralidad de nor-
mas juridicas y relaciones juridicas reconocidas. Ello “conduce a sostener que
el derecho no es la norma sino lo que la envuelve, lo que le da apariencia”,®
tampoco las relaciones juridicas agotan y abarcan lo complejo de las rela-
ciones sociales.

En cuanto a la norma juridica hay coincidencia en sefalar dos
caracteristicas esenciales: la objetividad y la sancion juridica, ademas de las
ya tradicionales de generalidad, abstraccion, legitimidad, imperatividad y
coercibilidad.»

69  Pérez Olivares, Enrique, op cit. p. 4

70 Se pueden sefialar otras importantes: Generalidad: Sefiala Dabin que la norma se en-
cuentra establecida fuera de todo “caso individual”. Abstraccion es una operacion del
espiritu humano por “la cual éste aisla el objeto conocido de su existencia concreta,
prescinde de sus notas individtales y se queda con la esencia de dicho objeto. Legitim-
idad: Lo legitimo es lo “cierto, genuino y verdadero en cualquier linea”. En el aspecto
formal: que esta dictada por una autoridad competente. En el aspecto material significa
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En la primera caracteristica la objetividad de la norma comporta que “el
derecho consta de normas que, separadas de la conciencia de quienes deben
observarlas, (y de quienes tienen la facultad normativa de promulgarlas o
interpretarlas) adquieren una existencia propia y autbnoma”, para calificar y
valorar los actos humanos como justos o injustos.”

El orden juridico exige del hombre en sus relaciones con los demas
una rectitud y una actitud que consiste en “dar a cada uno lo que es suyo”,
principio basico del orden juridico, para tratar de crear un orden social justo
que busque una convivencia posible en la paz, el bien, la libertad y la verdad.»

Los conflictos entre los individuos de una sociedad y entre ellos y el
todo requiere de una intervencion que personifica la unificacion de las partes
en un yo social, agregaria o comunitario, que “es establecido por el derecho:
es el reino de la objetividad”, para determinar los derechos y deberes de las
personas en las instituciones y respetar el valor justicia.

La concreta efectividad del derecho reclama valores superiores para
decidir los conflictos de intereses sin sesgos de caracter subjetivos, por intere-
ses bastardos, politicos o econémicos. “La justicia material y el derecho natu-
ral se deben concretar en el caso” y corresponde a los jueces la resoluciéon en
justicia de los conflictos intersubjetivos, siendo ésta una funcién cuasi divina.
En expresion de Angel Ossorio la justicia deberia constituirse en un verdade-
ro poder. Le corresponderia hacerlo en razon de que es la clave de la boveda
para manejar el Estado de manera equilibrada y garantizadora de los derechos

que la norma “es legitima por su contenido, es decir, dirigida a obtener el orden mas
favorable al bien comtn” a la seguridad juridica y a la justicia con respeto a la dignidad
de la persona, razén y ser del derecho. Imperatividad: Se deriva de la palabra imperio
que significa mandar con autoridad, impone un deber, no aconseja, ni persuade, no tra-
ta de convencer, manda... el mandato se refiere “al modo de conducirse exteriormente”
(OLASO, op cit). Coercibilidad Posibilidad légica de aplicar una sancion. El Derecho
esta constituido por normas juridicas generales y abstractas, coercibles, legitimas, de
obligatorio cumplimiento de manera voluntaria o forzosa

71 Pérez Olivares, Enrique, op cit. pp. 4-5

72 “el derecho se inserta en el sistema racional de relaciones sociales, que son relaciones
interpersonales- de persona a persona- en las cuales el hombre actia en su condicion
de ser personal y responsable; son pues los actos humanos a través de los cuales el
hombre acttia juridicamente, esto es, actia como persona en el mundo de las relaciones
juridicas. (Cuatro lecciones de derecho Natural, Javier Hervada, p. 23).

73 “...en todas las culturas existen deberes y derechos entre padres e hijos, se valora la
gratitud y la lealtad, se desprecia la mentira, se defiende la vida, se aprecia el valor del
guerrero y la imparcialidad del juez. Estas constantes atestiguan que hay valores recon-
ocidos como buenos en todos los tiempos y culturas y que sus contrarios son malos.
(Ayllon, José Ramon, Etica razonada, ediciones palabra, p. 14)

74 Pérez Olivares, Enrique, op cit.
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humanos. “Ya que quien tiene la potestad sobre los bienes, la libertad, la hon-
ra y la vida de sus semejantes, puede juzgarse colocado en aquella categoria
de los héroes que la mitologia intercalaba entre los dioses y los hombres”.

Los jueces tienen mando, sefiorio para restaurar los derechos hu-
manos o puede vulnerarlos si no se ajusta de manera objetiva, al derecho y
a la justicia, cuando decide conflictos del sector privado y del sector publico.
El derecho no es solo norma, es la entidad misma que fija la norma (es decir
reconocimiento de la autoridad de la que emana la norma), entidad que es
“impersonal”, es poder que trasciende y es “superior” sobre los individuos.
No es concebible derecho sin legislador pues el juez no es verdadero “creador
de derecho”, ya que se guia por la justicia, la equidad del caso concreto, que
son algo distinto a la norma juridica (ésta por naturaleza se refiere a una serie
de acciones, por lo que es general y abstracta)z.

En cuanto a la segunda caracteristica la sancion juridica, es “algo” afia-
dido a la norma y que concede “un derecho de coaccion que garantiza o pro-
tege el primer “derecho.” Esto abre una cadena de preceptos pues la segunda,
(la sancion), para que sea juridica, exige otro precepto...”.”

“La coercibilidad es nota peculiar no de la norma sino del ordenamien-
to. Es en el complejo organico del ordenamiento juridico considerado en su
conjunto que se encuentre la sanciéon: deriva, como freno connatural y nece-
sario, del poder social (en contra de la injusticia la arbitrariedad y la violen-
cia). Ella precede la norma, es la base sobre la que se funda la norma. Es pues
otro elemento que integra el Derecho no siendo Derecho (si el derecho es
solo norma): ello es una inconsistencia.”

En el plano ideal del derecho sancionador existen un conjunto de
principios rectores que determinan las bases de la aplicacion de las sanciones
en derecho. Es aceptado de manera universal en la civilizacion occidental el
principio de la materialidad ( no se castigan los pensamientos sino los actos
externos) ; el principio de la legalidad por el cual solo se sanciona lo que esta
previsto y descrito de manera previa y escrita en la ley, salvo en materia de
derecho penal internacional;* el principio de que es necesario para la sancion

75  Pérez Olivares, Enrique, op cit. p. 5

76 Pérez Olivares, Enrique, op cit. p. 5

77 Pérez Olivares, Enrique, op cit. p. 5

78  De seguidas unas observaciones sobre el tratamiento que el derecho penal internacio-
nal ha dado al principio de la legalidad de los delitos y las penas del texto El Estado
Criminal de Ives Ternon. A raiz de la segunda guerra mundial, se ha tenido que aplicar
una excepcion respecto al principio de la legalidad de los delitos y las penas, el prin-
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que se afecten bienes juridicos protegidos o derechos humanos, como los
principales, la vida y la libertad, y el principio de la culpabilidad , que el acto
humano externo sea reprochable a una persona a titulo de dolo o culpa.®

El Derecho no se reduce a un orden estrictamente normativo ni se
vincula las raices del sistema juridico tinicamente a la voluntad del Estado:
éste no tiene- repetimos- el monopolio de las fuentes del derecho, que se han
definido por la doctrina en tres aspectos concatenados: las fuentes proximas
con las fuentes intermedia y ultima. *

Las tres clases de fuentes de derecho indicadas lejos de excluirse se
complementan. El ideal es que las normas juridicas no se aparten, se desvien
o distancien de la naturaleza de las cosas, que respeten las exigencias natu-
rales de la persona como ser relacionado, su vida, dignidad y libertad. La sin-
tesis de lo anterior la resumimos en la expresion del filosofo del derecho Del

cipio de la irretroactividad y la prohibicion de la analogia, en esta materia punitiva.
En efecto cuando se constituyo el Tribunal Militar Internacional el 8 de agosto de
1945 para juzgar los hechos sucedidos en dicha guerra los jueces en aplicacion de la
costumbre y del derecho natural desaplicaron tales principios y procedieron al castigo
de los culpables. Hoy la situacién es distinta por la aprobacion del Estatuto que creo
la Corte Penal Internacional que contiene el derecho penal internacional sustantivo y
adjetivo y se consagra el principio de la legalidad de los delitos y las penas en su forma
clasica, no permitiéndose la definicion del delito por el procedimiento de analogia, ni
la aplicacion de la retroactividad, principios éstos que tuvieron que desaplicarse por los
juristas de Nuremberg Sin embargo “la ley de Roma confirma la histérica discusion
sobre el alcance y limites del principio nullun crimen afirmando que el reconocimiento
del principio “no afectara la caracterizacion de ninguna conducta como delictiva bajo
la ley internacional independientemente de este Estatuto.” (articulo 22. 3) con lo que,
cualquier forma creada por el hombre no descrita en tal estatuto, que vulnere los dere-
chos humanos, pudiera ser objeto de sanciones de acuerdo con este criterio y bajo los
mismos principios que inspiraron a los juristas de Nuremberg.

79 E. Ambos Kai, Revista penal niimero 7, la ley, Univrgsidad de Salamanca, enero 2001 se
puede leer un amplio analisis en relacion con la “responsabilidad penal individual en el
derecho penal supranacional y la jurisprudencia de Nuremberg a la Haya”, en el mismo
se citan los casos de juzgamiento del alto mando Nazi, de los comandantes argentinos
y otros.

8o Fuente proxima: Dentro del Estado y la sociedad son los modos de manifestacion de
la voluntad juridica predominante en un pueblo. Es el concepto técnico-juridico que
alude a la creacion de la norma por una autoridad reconocida por el Derecho positivo
mediante un procedimiento seiialado en la legislacion constitucional. Fuentes interme-
dias: Estan en la misma naturaleza humana, mas alla del Estado y de la sociedad. Esta
ultima la conforman personas corpoéreo-espirituales en sus dimensiones esencialmente
humanas y sociales. Fuente ultima: “Finalmente para la filosofia trascendente, la fuente
ultima del Derecho se encuentra en el Ser Supremo creador del orden universal que
imprime la nocion del orden y de la justicia en la conciencia de los hombres. (fuente de
consulta OLASO, obra citada, tomo II)
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Vecchio:” Hay una fuente de la fuente de derecho, y es el espiritu humano y
su propia y esencial naturaleza; pues de ningiin modo puede prescindirse del
concurso de aquellas fuerzas vivas de la conciencia de las que nace realmente
el Derecho”. La elaboracion del derecho no es un problema teolégico sino de
la recta razon que debe purificarse para no enceguecerse por la soberbia o el
poder. “Esta recta razon debe tratar de discernir (mas alla de las opiniones de
moda y de las corrientes de pensamiento de moda) qué es lo justo, el dere-
cho en si mismo, lo que es conforme a la exigencia interna del ser humano
de todos los lugares, y que lo distingue de aquello que es destructivo para
el hombre... Si a ese derecho en si se lo quiere llamar derecho natural, o de
cualquier otra manera, eso es un problema secundario. Pero alli donde esta
exigencia interior del ser humano, el cual esta orientado como tal al derecho,
alli donde esta instancia que va mas alla de las corrientes mudables, no puede
ser ya percibida, y, por tanto, el “fin de la metafisica” es total, el ser humano
se ve amenazado en su dignidad y en su esencia...”

La moralidad y la socialidad y esencialmente la juridicidad exige,
reclama valores superiores, derechos fundamentales, derechos humanos,
imprescindibles, universales, irrenunciables como atributos inherentes a la
dignidad humana, que se concretan en las normas juridicas constituciona-
les, internacionales y comunitarias. No es posible fijar el orden juridico con
caracter excluyente y total con base a un orden normativo, que siempre ten-
dra importancia pero no agota la realidad del hombre como ser en relacion,
en sus actos humanos externos.

Las personas en su vida de relacion en lo social, familiar, econémico y
politico crean las relaciones sociales intersubjetivas en las que si se respetan
los derechos de los demas no se causan conflictos de intereses , pero si
violentan el principio basico del orden moral, haz el bien y evita el mal, y
el principio basico del orden juridico, dar a cada lo suyo, impulsan , hacen
brotar la necesidad de lucha por el derecho, en el cuerpo social, para concretar
soluciones justas en base a las normas juridicas regulatorias, objetivas y
sancionatorias.

81 Joseph Ratzinger. La Crisis Del Derecho (1999) - Cardenal Joseph Ratzinger - Prefecto
de la Congregacion para la Doctrina de la Fe. Los dos riesgos actuales del derecho. El
fin de la metafisica y la disoluciéon del derecho por presion de la utopia. Discurso al
serle conferido el grado de doctor onoris causa en derecho por la Facultad de Derecho
de la Universidad LUMSA].
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v, Consideraciones sobre la relacion juridica

En cuanto ala relacion juridica la persona es un ser en relacion creador
que convive dentro de entes o cuerpos fundados en la vida social. Y dentro
de estos ambientes su conducta hacia los demas puede ser justa o injusta,
respetando o desconociendo derechos o incumpliendo deberes. El derecho
se encuentra insertado en las relaciones humanas que tienen importancia
para la vida social. Por tanto en vista de fines y objetivos politicos, sociales,
economicos u otros, las normas juridicas reconocen “ la relacion humana
para ser transformada en relacion juridica” ... en consecuencia , toda relacion
juridica es una relacion social , pero no sucede a la inversa: no toda relacion
social es unarelacion juridica. Solo aquellas relaciones sociales que en razon de
su funcion econdmica-social (u otras) son merecedoras de tutela juridica y asi
lo reconoce expresamente una norma del ordenamiento juridico, y producen
efectos de Derecho son, en consecuencia, relaciones juridicas”.* Por ello por
su propia naturaleza de ser relacionado cuyo fin “es la organizacion social
perfectiva, en su doble vertiente de justicia y seguridad” = (y agregaria bien
comun), se hace un requerimiento “tutelado y disciplinado por el Derecho”
del cual nacen derechos subjetivos* por lo que se refiere al sujeto activo de
la relacion y deberes juridicos® por lo que se refiere al sujeto pasivo de la
misma. “El derecho es una relacion o vinculo que liga a las personas entre
si o con ciertos objetos o cosas. La vida del derecho se desarrolla en una
red complicada de relaciones juridicas que enlazan las personas en mutuas
conexiones y forman gran parte de la vida social” * e institucional. El derecho
esta “...dirigido u ordenado a otro...” implica relacionalidad, organizacion.
Por ello “un derecho supone que algo esta ordenado a un sujeto a quien se
le debe” ... Un derecho supone una relacion del sujeto con otro sujeto o con
un objeto juridico, “de manera que éste se le adecue o conmensure, se ordene
a ¢l...” En efecto “las relaciones juridicas no se dan aisladas; forman mas
bien, la tupida red de derechos y obligaciones en que esta sumida la persona.

82 Egafia, Manuel Simén, opt. cit. p. 178

83 Balbin, Rafael Maria de, la relacion juridica natural, segunda edicion Universidad
Monteavila, Caracas, Venezuela, p. 120 y p. 110

84  Son las facultades otorgadas por el ordenamiento juridico a los sujetos de derecho con
capacidad de goce o ejercicio para obrar validamente, exigir o utilizar los medios de
defensa en la satisfaccion de sus fines e intereses reconocidos como bienes juridicos ,
los cuales autorizan al titular a proceder a requerir de los demas el debido respeto a su
derecho, pues de lo contrario pueden usarse los medios coactivos que seran obligatorios
en casos de interés publico o facultativos en caso de interés privado.

85 Es la necesidad de observar una determinada conducta (accién u omisién) bajo la
amenaza de una sancion coactiva impuesta por la norma en orden a obtener un bien
juridico. Es mas amplia que el termino obligacion (deber del sujeto en las relaciones
entre particulares) comprende el deber juridico “todo mandato normativo”.

86  Balbin, op cit, pagina 117, pie de pagina niimero 331.
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Este conjunto de derecho y deberes que tenemos frente a una sociedad y
sus miembros constituye la situacion juridica... conjunto de derechos y
deberes-determinados o eventuales que el derecho atribuye a una persona
colocada en ciertas condiciones...por ejemplo la situacion de la mujer casada,
del menor, del heredero...”, el matrimonio, el contrato, el delito, el estado
y las instituciones publicas o privadas. Y en la otra vertiente: la del deber
juridico. “...El deber supone una conducta- accion u omision- naturalmente
debida a otro. Supone también una relacion, si bien distinta relacionalmente
opuesta a la anterior...Derecho y deber son correlativos, lo cual quiere decir
que se dan dos relaciones reciprocas, en las que hay una cierta disparidad de
contenido, una oposicion relativa. Derechos y deberes naturales se presentan
como relaciones juridicas naturales...se aprecia este caracter de relacionalidad
en todo el ambito juridico...el Derecho...es... relacional... el ntcleo de lo
juridico se constituye con caracteres relacionales y organizativos. Pero la
base del orden juridico se encuentra “en la naturaleza humana, de la que
dimana un Derecho primario, que se llama natural y sirve de fundamento a la
construccion juridica positiva... se dan unos derechos naturales- en ocasiones
llamados innatos- que constituyen como el presupuesto de toda normacion
positiva. Se citan entre ellos el derecho a la vida, la libertad, a la integridad
corporal, ala salud, ala procreacion de hijos en el matrimonio, como derechos
referentes a la existencia corporea; y otros mas que se refieren a garantias
politicas, a la libertad personal, al dominio sobre las cosas y posibilidad de
enajenarlas y transmitirlas...

Todo lo que concierne a la justicia virtud juridica por excelencia- se
refiere a una igualdad, una ordenaciéon, una adecuacion a otro..la justicia
se refiere a los otros, se coloca en ambito de alteridad, por tanto, también
de relacionalidad, tiene como presupuesto basico la existencia de derechos y
deberes correlativos y la alteridad, su relacion con otros. De este modo se ex-
plica mas profundamente la socialidad del fenémeno juridico en su conjunto,
asi como sus restantes caracteristicas. Las relaciones juridicas forman una tu-
pida trama que integra el orden juridico...el derecho, lo justo indica relacion.®

De esta relacionalidad en la vida social, nacional, internacional o co-
munitaria se crean instituciones con fines diversos, nacionales e internacio-
nales, humanitarias, sociales, politicas, ambientales, de filantropia, etc. que
tienen una exigencia de regulacion, en cuanto a los sujetos, objeto y sus rela-

87 Olaso, op cit, tomo II p. 260

88  Balbin, op. cit. p. 115

89  Balbin, op. cit. pp. n5-117. Para ampliar el teme se puede leer en este texto paginas n8
-142 la relacion juridica natural.
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ciones juridicas, sus deberes y derechos con caracteristicas, esencia, princip-
ios generales, con sus 6rganos de gobierno, direccion y sanciones. El derecho
deberia sistematizar esas sociedades en un ordenamiento en su totalidad y
unidad, esto es, una institucion, o unas instituciones que requieren ser regu-
ladas a través de las normas juridicas, para que su funcionamiento se ajuste a
los objetivos requeridos en su normativa, dentro de los fines de bien comun,
seguridad juridica y justicia.

V. Pluralidad y relacion de ordenamientos juridicos

Dada la diversidad de Instituciones hay una pluralidad de ordenamien-
tos juridicos: estan relacionados entre si y aun pueden ser parte de otro or-
denamiento que lo comprende o ser reconocido aun por una institucion de
instituciones como lo es la comunidad internacional como independientes y
autéonomos...” * o las uniones comunitarias econoémicas y politicas y todo el
entretejido, entre otros, que requiere de regulaciones juridicas en la global-
izacion, la tecnologia de la informatica , la proteccion del ambiente de su de-
gradacion, la explotacion del espacio y toda la problematica de los refugiados
que se producen en los paises limitrofes de estados por conflictos interiores.

Todo el sistema juridico conforma una pluralidad y relacion de los or-
denamientos juridicos los cuales tienden “a organizarse en torno a los en-
granajes que mueven las instituciones existiendo “conjuntos de normas” y
principios rectores que regulan cada instituciéon” que estan unificadas. Se ha
sostenido en la jurisprudencia que en caso de inconstitucionalidad de una
ley que “si la “institucion o el sistema son en si inconstitucionales; tal in-
constitucionalidad revierte sobre todas las normas” Al efecto ha sido criterio
pacifico y reiterado... que “no cabe interpretar aisladamente una norma sino
en concatenacion con todo el sistema juridico de que forma parte”. » Suele no

90 Pérez Olivares, Enrique, op cit. p. 11-12.

91 En sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de Venezuela en Sala Plena de
fecha 6 de noviembre de 1997 se declaré la inconstitucionalidad total de la ley sobre va-
gos y maleantes en base a la violacién de principios constitucionales como la igualdad,
legalidad penal , violacion del derecho a la defensa y del juzgamiento por el juez natural
al ser sentenciado con privacion de libertad , en sede administrativo y no judicial y el
principio de la materialidad del derecho penal , por cuanto este dispositivo legal casti-
gaba a la persona por lo que es y no por lo que hace consagrando el derecho penal del
autor y no el derecho penal del acto. El caso viene relacionado con lo expuesto en fun-
damento a que a los jueces se les planteo con el dispositivo legal si deberia declararse
la inconstitucional parcial o total y para optar por ésta tiltima solucion acudieron a las
consideraciones doctrinales siguientes: “Por cuanto el sistema en general adoptado por
la ley sobre vagos y maleantes a juicio de esta corte, es inconstitucional, tal situacion
crea un mecanismo de vasos comunicantes que se transmite a todas sus normas, las
cuales tiene sentido y finalidad dentro de ese régimen establecido. Tal y como lo ha
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admitirse esto: el “estatismo” tiende a afirmar que solo hay dos ordenamien-
tos: el estatal y el interestatal; todos los demas como “satélites” o “adheren-
cias” del Estado y es éste el que les da la condicion juridica. Asi se considero
de manera erronea, desde la antigiiedad. En la edad media se reconoce y
manifieste la pluralidad de ordenamientos. Con el Estado moderno se descon-
oce esta pluralidad o se la deriva de la voluntad estatal que le da fundamento
expresamente o la tolera... “.» Sin embargo existen una serie de instituciones
, de origen natural, conformes a la dignidad ontologica y moral de la persona
en los fines de moralidad, socialidad, juridicidad y politicidad, con fines licitos
que desarrollan sus propias estructuras, 6rganos de gobierno y direccion y
producen el requerimiento de normativa juridica propia, donde se concretan
los objetivos, deberes y derechos. =

sostenido la doctrina (Hauriou, Santi Romano, Viehweg), el ordenamiento juridico
tiende a organizarse en torno a los engranajes que mueven las instituciones, existiendo
“conjunto de normas” que regulan cada institucion. Si la “institucion o el sistema son
en si inconstitucionales; tal inconstitucionalidad revierte sobre todas las normas que
la componen, aun cuando cada dispositivo considerado en si mismo, individualmente,
fuera de su contexto, no sea contrario al texto fundamental. Al efecto ha sido criterio
pacifico y reiterado de esta Corte que “ no cabe interpretar aisladamente una norma
sino en concatenacion con todo el sistema juridico de que forma parte

92 Pérez Olivares, Enrique, op cit, p. 11-12.

93 Por ejemplo, las organizaciones no gubernamentales, las asociaciones con fines de
beneficencia, las fundaciones, los organismos internacionales de ayuda humanitaria,
de defensa del ambiente. Y podemos citar dos que son producto de la reaccion de la
gente de bien contra quienes ejecutaron acciones malignas, dafiinas en contra de la
dignidad de la persona y su libertad. La primera es con ocasion del terrorismo de es-
tado que se ejecutd en Argentina cuando gobernaron los comandantes argentinos, las
abuelas de la Plaza de Mayo se organizaron para identificar los bebes nacidos de sus
hijas en cautiverio que le fueron arrebatados y entregados a otras familias. Las abuelas
presionaron con marchas, presencia en los medios de comunicacion, obras de teatro,
poesia, danzas, musica, humor, deporte para hacer presentes y enviar un mensaje de
identidad. Constituyeron equipos de trabajo en aéreas de salud, labores legales. Todo
se puede resumir en una obra que se denominaba “Vos sabéis quien soy, a propdsito
de la duda. De este esfuerzo de las abuelas de plaza de mayo se impuls6 la derogacion
de la Ley de Obediencia Debida N° 23.521dictada en Argentina el 4 de junio de 1987,
por presion de los militares. durante el gobierno de Raul Alfonsin que establecié una
presuncion iuris et de iure (que no admite prueba en contrario) de obediencia debida,
para excluir la responsabilidad penal a los miembros de las fuerzas armas que come-
tieron asesinatos y torturas, desapariciones forzosas durante la guerra sucia y el proce-
so de reorganizacion en el mencionado pais. Se excluyo de responsabilidad penal a los
militares por debajo del grado de coronel en los delitos que implicaban terrorismo de
estado. Esta ley fue declarada nula en 2003 por iniciativa del presidente Néstor Kirch-
ner. Y fueron procesados los militares sobre los cuales habia pruebas de su responsabil-
idad. Ademas, nacieron dos instituciones que tuvo que crear el estado Las
dos instituciones fueron la comisién nacional por el derecho a la identidad (CONADI)
creada por Ley 23511, decreto 7-89 y el banco nacional de datos genéticos, tinico banco
que existe contra los delitos de esta naturaleza, cuyo objetivo es que los bebes nacidos
en cautiverio conocieran cuando tuvieran conciencia para ello, la verdad y con plena
libertad decidieran. Una abuela dijo de manera sabia ante el temor de si acudirian o no
a saber la verdad, “no nos preocupemos cuando sean grandes, van a buscarnos”. (notas
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De ello no se escapa la posibilidad de creacion de instituciones de
caracter ilicito, como la mafia, que conviven bajo normas de disciplina y
obediencia en el marco de sus actuaciones, aun cuando regidos por normas
inmorales y dafiinas. En este sentido también se generan normativas lic-
itas en instituciones, entre otras, como la familia, el trabajo, el comercio, las
relaciones internacionales en las que se dictan regulaciones para sistematizar
sus propositos, deberes y derechos.

En efecto en la familia célula esencial de la sociedad, ntcleo natural
y principal preceptora de la persona, en la cual los padres, primeros edu-
cadores, “tienen un deber-derecho primario en comparacion con la incum-
bencia educativa de otros; es insustituible e inalienable, esto es, que no pude
delegarse totalmente en otros ni otros pueden usurparla “(San Juan Pablo II
homilia a las familias cristianas, Madrid, 2 de noviembre 1982).

Asi como en las empresas, las organizaciones variadisimas de la so-
ciedad se dan un régimen disciplinario, generan 6rganos diferenciados...”
etc.r En relacion con el trabajo se ha creado la figura de las regulaciones
del contrato individual y del contrato de trabajo colectivo para solucionar
las diferencias entre empresarios y trabajadores. En cuanto al contrato col-
ectivo de trabajo, éste “... no puede reducirse a un simple contrato (méas que
inter partes es supra partes) y resulta de la vinculacion de dos ordenamientos
juridicos particulares (de los trabajadores y de los empleadores-empresarios)
que el derecho estatal no reconocié durante largo tiempo; otro ejemplo son
los entes no reconocidos por el Estado como personas juridicas y que sin em-
bargo echan mano a otras figuras juridicas sin que puedan considerarse que
son fraudes a la ley...”.»

“Por ello se ha sostenido por parte de la doctrina que “toda comunidad
organica es capaz de producir derecho” (V. Gierke). Santi Romano advierte
que hay identidad entre instituciones y derecho objetivo y que éste no se
reduce a normas y relaciones sino que comprende y con caracter esencial,
la organizacion. Donde hay autoridad hay derecho aun cuando puede

personales de entrevistas a las abuelas de plaza de mayo en television ) De la misma
manera puede citarse en el segundo caso el grupo constituido después de la segunda
guerra mundial para perseguir a los mandos del nazismo, identificarlos y juzgarlos,
entre los que cabe destacar la identificacion, y detencion en Argentina en donde traba-
jaba y tenia a su familia y el juicio en Israel, con posterior condena a muerte de Adolfo
Eichman, creador del plan de solucion final que condujo al asesinato de seis millones
de judios, entre los cuales habia un millén quinientos mil nifios.

94 Pérez Olivares, Enrique, op cit. p. 12

95 Pérez Olivares, Enrique, op cit. p. 12-13
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haber ordenamientos que no comportan subordinacion: son paritarios: el
ordenamiento internacional respecto de los Estados”.»

En cuanto a los tipos de relaciones entre los ordenamientos juridicos el
papel de trabajo citado los resume: por el origen; por los fines; por la perfec-
cion; por la personalidad; por la reciprocidad y por la relevancia:

1) “Por el origen: Instituciones originarias y como tales son orde-
namientos juridicos originales e independientes, no establecidos por otras
instituciones. Instituciones derivadas y por tanto cuyo ordenamiento juridico
le es dado por una institucion distinta, “superior”, que la “subordina”. Insti-
tuciones cuyo ordenamiento es en parte originario en parte derivado (Estados
descentralizados; se discute el caso de los Estados Federales s.s.).

2) Por los Fines: Fines particulares, singularmente limitadas: la eficacia
del ordenamiento se limita a ellos y por tanto la dependencia de los miembros
esta delimitada. Fines generales, potencialmente ilimitados: el Estado por
ejemplo, que sin embargo no es aun ente universal; la sujecion de sus elemen-
tos es mas amplia pero nunca total (Ambitos de los Derechos Humanos Fun-
damentales, por ejemplo, en la que el Estado es sujeto pasivo de la relacion
con sus ciudadanos con la obligacion de respetarlos, normas de solidaridad
de ayuda humanitaria). Sin embargo, no siempre el ordenamiento juridico
rige solo a los elementos que constituyen a la institucion pues éstas pueden
tener como destinatarios a quienes no la constituyen (un Estado extiende su
potestad a un Territorio que no es propio: ejemplo un “protectorado “o recibe
arefugiados dandole status juridico a su permanencia dentro de su territorio).
Debe también recordarse que hay instituciones simples y complejas (“insti-
tuciones de instituciones”) y en estas tltimas las subordinaciones pueden ser
de distintos grados. 3) Por la perfeccion: a) Pueden ser “perfectas” no se apoy-
an ni suponen otras instituciones. b) Imperfectas: se apoyan en otras de las
cuales dependen o estan por ellas coordinadas, las suponen (la comunidad
internacional supone los Estados) o se oponen mas a o menos abiertamente
a otras instituciones.

4) Por la personalidad: a) Con personalidad juridica: tienen poder de
subordinacion de sus otros elementos. b) Sin personalidad: no la tienen vy, o
son paritarios (comunidad internacional) o un elemento tiene supremacia.

5) Por lareciprocidad. Reciprocamente independientes. Una independiente
y otra dependiente, por coordinacion, subordinacion o supremacia.

96 Pérez Olivares, Enrique, op cit. p. 12-13
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6) Por la relevancia: a) Irrelevante una de otra: no hay relaciones. b)
Relevante; la existencia, el contenido o la eficacia de una estan condicionados
por otro ordenamiento a titulo juridico, no de facto, es decir, por que esté
comprendido en ¢l, o formen parte de otra institucion en grados de subordi-
nacion que la realidad nos muestra variables, o uno sea presupuesto del otro
(que es a su vez complejo) o dos independientes dependen de un tercero en
todo o en parte; por ejemplo, estado, mercado comun, regional, asociacion
continental de libre comercio; o porque uno es “producto” de una sucesion de
otro (de uniones personales de reyes a uniones reales en las que un régimen
desaparece)”.”

VL La justicia como fin del derecho

El fin es “aquello por lo cual algo existe o se hace”. Por ello de manera
general el del Derecho consiste de manera principal y esencial en lograr la
justicia en los casos concretos y contribuir a articularse con otros objetivos in-
separables, el bien comun y la seguridad juridica. Cada uno con su campo de
aplicacion, pero todos vinculados entre si. (Tomo I del S.J. Luis Maria Olaso
“Relacién entre los fines del derecho”, pagina 433 437).

Se ha senalado que el fin de derecho “no consiste ni en el servicio
del individuo, ni del cuerpo social, ni de la paz social, ni del desarrollo, ni
del progreso (...fines extrinsecos); el fin del Derecho es especifico. No tiene
mas que un nombre: la justicia. Naturalmente entendida como la entendio
Aristoteles, no como una utopia, un estado ideal: “sino algo real, una virtud,
una actividad, una o varias clases de comportamientos”. (Villey Michel, op.
cit, pagina 72).

En el libro quinto de la Etica a Nicomaco que es un libro de moral al
desarrollar los diversos tipos de comportamientos y sus fines Aristoteles se ha
visto en la necesidad de describir los fines de las diferentes virtudes o vicios y
asi dirigir su mirada a un imperativo real de la vida de relacion con los demas:
la conducta justa y la injusta.

Se ha indicado que la filosofia de Aristoteles era muy conocida y apli-
cada en Roma, la cuna donde nacio el derecho, al disponer de procedimientos
y organos judiciales “comparables con la “justicia griega” donde la mision de
los jueces era “decir lo que era de cada uno”.

97 Pérez Olivares, Enrique, op cit.
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Clistenes o Pericles crearon al parecer el Tribunal de los Heliastas
formado por los ciudadanos que habian alcanzado la edad de treinta afos,
habian formado parte de la asamblea legislativa popular y podian conocer
las leyes y costumbres juridicas. Los Heliastas prestaban un juramento que
expresa: Votaré con arreglo a las leyes y a los decretos del pueblo ateniense y
de la Bulé de los quinientos. No votaré a favor de un tirano, ni de un oligarca,
y si es atacado el poder del pueblo ateniense, y si se habla o si se le hace votar
en contra, yo no lo consentiré. No accederé a una abolicion de las deudas
particulares ni a un reparto de las tierras y casas de los atenienses...No reci-
biré presentes a titulo de heliastas, ni por mi, ni por medio de otro para mi,
hombre o mujer, de mi conocimiento, sin simulaciéon ni maniobra alguna. Yo
escucharé al acusador y al acusado con toda imparcialidad y emitiré el fallo
sobre el objeto preciso de la causa. (Vifias Horacio, Etica y derecho, ediciones
pannedille,1972, Buenos Aires, Argentina pagina 37). ..la tarea del juez (en
Roma) se encontraba definida asi: buscar si tal o cual bien, tal o cual esclavo,
o tal campo, es de tal litigante...”. (Villey Michel, op. cit, pagina 105).

Sin embargo, la justicia se concreta no solo en lo contradictorio de un
proceso judicial, sino como virtud en las relaciones intersubjetivas en el plano
socio-politico y cuando no se da “lo que es justo a la persona “surgen los con-
flictos de intereses en todos los ambitos. Nadie puede negar que “el derecho
como realidad espiritual, solamente se da en el ser humano, tiene como sujeto
a la persona. En las cosas no hay derecho... el Derecho es lo justo”.

“Que el hombre dé al hombre lo que a éste corresponde: he aqui el
fundamento en el que se basa toda justa ordenaciéon sobre la tierra. Toda
injusticia significa, en cambio, que le es retenido o quitado al hombre lo que
es suyo, y, que les quitado o retenido no por la desgracia, la mala cosecha,
el fuego o el terremoto, sino por el hombre.” La injusticia — en expresion de
Javier Hervada- es subjetiva como “disposicion o habito del alma que inclina
a lesionar a otro en su derecho” (“yo quiero” y “yo actu6”) y es objetiva, crea
un “desorden en las relaciones humanas como consecuencia de la negacion
o lesion de los derechos de cada uno. Lo propio de la justicia es el respeto del
otro. Lo propio y especifico de la injusticia es la lesion al derecho ajeno.

Jacques Maritain sefala que el derecho define el campo de la justicia al
expresar que “... la nocién de justicia esta ya contenida en la de derecho, pero
lo esta en estado implicito, y es por medio de la nocién misma de derecho que
se la desprende y se la pone en evidencia. La justicia se encuentra asi definida
por medio del derecho: dar a cada uno lo suyo, lo que es debido”.
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El valor superior de la justicia esta inscrito en la naturaleza de la per-
sona. “Seguin una necesidad interna que les propia, el hombre esta dotado de
politicidad y juridicidad; estas caracteristicas no pueden decirse que le ven-
gan de fuera, como algo artificial o afladido. El hombre es animal social y
politico; y atin mas: juridico. Todo hombre, por serlo, es raiz de Juridicidad™.
“Reina la justicia cuando las tres obligaciones fundamentales de la vida en
sociedad son cumplidas: obligaciones entre los individuos (justicia conmu-
tativa), obligaciones de la sociedad hacia el individuo (justicia distributiva) y
obligaciones del individuo con la sociedad (justicia legal). Modernamente se
ha desarrollado el concepto de justicia social que tiene como objetivos crear
las condiciones de bien comun, seguridad juridica y equilibrio social para que
las personas desarrollen sus naturales talentos y la prestacion de los servicios
que fundamenten el desarrollo de la persona y el respeto a su dignidad y liber-
tad (alimentacion, salud, educacion, trabajo vivienda). Todo el sector publico
y privado con sensibilidad social se interesa por arbitrar féormulas de lucha
contra la pobreza. El campo de la justicia social, es oficio de los politicos. La
implementacion de una “sociedad idealmente justa...es funcion de los politi-
cos no de los magistrados ni de los abogados que siempre tratan de resolver
casos singulares”.

La naturaleza de la persona en su caracter de ser relacionado da na-
cimiento en la vida social, nacional, internacional o comunitaria a insti-
tuciones que se conforman con caracteristicas, esencia y objetivo propios,
con principios rectores, organos de gobierno y direccion, definiendo de-
beres y derechos. Estas instituciones instan a dictar leyes que las regulen para
definir lo justo en las diversas relaciones sociales nacionales, internacionales
y comunitarias en la diversidad de relaciones juridicas. Nacen del uso de la
libertad de ser humano. “...El derecho es realidad espiritual de libertad. No
reside propiamente en a las normas sino que se refiere al uso de la libertad,
que recae sobre conductas ajenas y sobre las cosas mismas”.

Dentro del contexto citado en cada institucion hay un precitado de
principios rectores, los cuales se convierten en la verdadera fuente de las solu-
ciones juridicas, “... a los problemas planteados en la realidad historica”. Son
principios de amplia tradicion que se han conformado a lo largo de la histo-
ria, alguno de los cuales, los identifica la doctrina como dogmas juridicos®,

98  Dogmas juridicos son “aquellos conceptos juridicos que se caracterizan por su fijeza y
caracter absoluto y que se obtienen de la experiencia mediante un proceso de abstrac-
cién y generalizacion. (OLASO, Tomo I) En el derecho romano en el libro I de las
Instituta del sefior Justiniano se expresan tres aspectos relevantes en la concepcion de
derecho, entre otros, el primero concepto de justicia (constante y perpetua voluntad
que da a cada uno su derecho), jurisprudencia (conocimiento de las cosas divinas y
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que conservan dentro de la naturaleza de cada institucion sus perfiles para
ser los soportes de la solucion de los casos singulares y en los planteamientos
de elaboracion, interpretacion e integracion, de las leyes. En este aspecto son
esenciales los principios generales del derecho, como “valores o exigencias
juridicas basicas” que sirven de cimiento al ordenamiento juridico o a cate-
goria o ramas del mismo, o como verdades juridicas universales.

En el preambulo y en los principios y normas de las constituciones
se consagran algunos principios fundamentales inspiradores que marcan el
proyecto de una Nacién tales como la persona como razon y ser del derecho,
la libertad, la igualdad, la paz, la solidaridad la preeminencia de los derechos
humanos, la ética y el pluralismo politico.» Sin embargo aunque no estén
expresamente previstos los principios y valores orientadores y rectores no
consagrados de manera expresa, deben ser reconocidos como valores que in-
filtran todo el tejido de normas juridicas que regulan la vida social de un
pueblo. oo e,

humanas, la ciencia de lo justo y de lo injusto y los tres preceptos (vivir honestamente,
no causar dafio a otro y dar a cada uno lo suyo).

99 El preambulo de la Constitucion de la Republica Bolivariana de 1999 sefala, entre otros
principios, la invocacion de la proteccion de Dios, el ejemplo histérico de nuestro liber-
tador, el heroismo y sacrificio de nuestros antepasados aborigenes y de los precursores
y forjadores de una patria libre y soberana y como valores la libertad, igualdad, justicia
y paz internacional (articulo 1). Se concretan estos principios y normas en los articulos
1al 9y se resalta como fines esenciales del estado la defensa de la persona y el respeto
a su dignidad, el ejercicio democratico de la voluntad popular, la construcciéon de una
sociedad justa y amante de la paz, la promocion de la prosperidad y bienestar del pueb-
lo y la garantia del cumplimiento de los principios, derechos y deberes consagrados en
la Constitucién (articulo 3). Y ademas se constituye un Estado democratico y social de
derecho y de justicia que debe propugnar como valores superiores de su ordenamiento
juridico 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. (articulo 3)

100  Mans Puigarnau Jaime M., los principios generales del derecho, casa editorial Bosch,
Barcelona, Espaia, 1957.

101 Mans Puigarnau, op. cit, p. XXVIIL. El autor citado Mans Puigarnau enumera las
principales notas que caracterizan los principios generales del derecho senalando tres
ideas basicas: principalidad, generalidad y juridicidad. “En relacién a la primera, la idea
de principio implica las de fundamento, elemento, origen, comienzo, razén, condicion
y causa. En orden a la segunda la de género en oposicion a especie y la de pluralidad
en oposicion a singularidad. Finalmente, en punto a la tercera- la juridicidad, ya hemos
dicho que se referia a ella en todos sus multiples aspectos y facetas”

102 Mans Puigarnau, op. cit, p. XXVIIIL. El autor citado acoge un concepto integral del
ambito de los principios generales del derecho y sefiala que “no pueden limitarse a los
derecho natural o a los de la equidad, ni a los de un determinado sistema de derecho
positivo, ni a los del derecho doctrinal o cientifico; sino que, por el contrario, los prin-
cipios generales del derecho abarcan o comprenden todos aquellos conceptos funda-
mentales y preceptos basicos y elementos que inspiran la conciencia y el sentido juridi-
co (principio de derecho y equidad naturales) y que informan el sistema de normas que
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Igualmente brotan nuevos principios rectores en las nuevas insti-
tuciones nacidas de la iniciativa y creatividad de las personas que el derecho
tiene que admitir en la elaboracion, interpretacion y aplicacion de las normas
y relaciones juridicas.

Cada principio, a su vez es reflejo del concepto de justicia contenido
en el juego de los derechos y deberes, que anima y da sentido al trabajo del
jurista en los casos concretos tanto nacionales como internacionales. El dere-
cho es una ciencia de asuntos singulares; la finalidad de la actividad juridica
es la solucion justa de los casos concretos y a ello esta administrada toda
la actividad juridica y en ella tuvo su origen historico. Es evidente que el
caracter creativo y las situaciones de hecho que se plantean en los territorios
nacionales y en el mundo internacional ameritan la elaboracion de normas
juridicas y de relaciones juridicas de muy variada indole, como lo es toda la
normativa internacional, constitucional, de los negocios internacionales, la
propiedad intelectual y de autor, la tecnologia informatica y la plataforma
global, las negociaciones internacionales, y todo lo que acontece en el mundo
econdémico o politico, o en las normas sobre proteccion del medio ambiente.
Como ejemplo de tales Instituciones. se pueden citar, entre otras, el estado
, el sistema democratico, la familia, los organismos nacionales e internacio-
nales, la propiedad, el contrato, el acto administrativo, el delito, el comercio
nacional e internacional, la banca, el seguro, la tecnologia, la potestad ad-
ministrativa, los experimentos cientificos, las organizaciones oficiales o no
para proteger el medio ambiente, las instituciones de caracter humanitario,
los organismos internacionales de regulacion del armamento nuclear, etc. El
caracter dinamico, creativo e innovador de la persona genera una complicada
realidad de tal magnitud que la norma juridica no puede agotar el derecho
y la justicia. Habria que ejemplificar la anterior afirmacion con los requer-
imientos legales en materia de derecho internacional, tecnologia e informati-
ca e internet y todos sus derivados, que han transformado el modo de vida

regulan las instituciones ( principios sistematicos de derecho positivo) o la construc-
cion doctrinal o tedrica de las mismas ( principios de la ciencia del derecho) y que rigen
la realizacion practica de unas y otras ( reglas del arte del derecho o reglas técnicas
juridicas) ... los principios generales de derecho estan integrados “por los principios
de derecho natural , permanentes, inmutables e universales y, complementariamente y
complementariamente, por los principios basicos que informan la mentalidad juridica
en un determinada fase o ciclo historico de la civilizacion.El principio pacta sunt ser-
vanda es un principio de derecho natural, los principios contenidos en la declaracion
de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789...” y todas las declaraciones sobre
los derechos humanos...el principio esencial de respeto a la dignidad humana, a la lib-
ertad y los fines del derecho con su contenido material en la seguridad juridica, el bien
comun y preferentemente en el valor justicia, resumidos en una maxima universal de
Ulpiano: vivir honestamente ( honeste vivere), no dafiar a nadie ( alterum non laedere)
y dar a cada quien lo que es suyo ( suum cuique tribuere
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de las personas y su manera de investigar y adquirir conocimientos desde la
plataforma global y también la forma de negociacion, en los planteamientos
que se crean por la globalizacion de la economia y por la creacion de polos
de desarrollo en los paises asiaticos, Corea, India, China conjuntamente con
Rusia, Estados Unidos, Europa y América.. Dentro de este contexto se plant-
ean también cuestiones muy delicadas y peligrosas para la humanidad como
la proliferacion de armas nucleares, las negociaciones de los Estados en esta
materia, la lucha contra la pobreza en los todos los paises, la conformacion
de gobiernos injustos, la corrupcion, el enriquecimiento ilicito, el delito, la
trata de blancas, el aborto, la perversion contra la inocencia de los nifios y
adolescentes, la mafia politicas y econémicas.

Todos estos supuestos han traspasado las fronteras y vulnerado el con-
cepto tradicional de soberania de las naciones y han creado la necesidad de
regulaciones y convenios juridicos de naturaleza muy diversa a lo tradicion-
al. Asimismo, los tratados y convenios que se han acordado por los estados
relativos al uso para fines pacificos del espacio ultraterrestre, las telecomu-
nicaciones por satélites y la necesidad de normas que regulen las relaciones
juridicas incipientes en esta etapa pero que cada vez que la investigacion es-
pacial avanza, necesitara de la descripcion de las situaciones de hecho y de las
consecuencias juridicas, en las diversas relaciones juridicas que se crearan.

103 “Tratado sobre el espacio ultraterrestre”, de 1966. Es el Tratado sobre los principios que
deben regir las actividades de los Estados en la exploracion del espacio ultraterrestre,
incluida la Luna y otros cuerpos celestes. En el mismo, se estipula que el espacio ul-
traterrestre es patrimonio de la humanidad, y que, por tanto, no puede ser objeto de
apropiacion por parte de ninguna nacion, sea cual sea su grado de desarrollo cientifico
o econdmico, debe ser accesible a la exploracion y uso, con fines pacificos, por parte de
toda la comunidad internacional. “Acuerdo sobre salvamento”, de 1967. Es el acuerdo
sobre salvamento y devolucion de astronautas y la restitucion de objetos lanza dos al
espacio ultraterrestre. Este garantiza la devolucion de material espacial o equipos halla-
dos en territorio ajeno a la autoridad de lanzamiento y el auxilio a tripulantes de naves
espaciales en caso de aterrizaje de emergencia o accidente. “Convencion sobre respons-
abilidad”, de 1971. Es la convencion sobre la responsabilidad internacional de los dafios
causados por objetos espaciales. En la misma, se estipula la responsabilidad del Estado
que realice un lanzamiento, de aquellos dafos causados por los objetos espaciales arro-
jados sobre la superficie terrestre, o a acronaves en vuelo, incluidas personas o bienes a
bordo. “Convenio sobre el registro”, de 1974. Se trata del convenio sobre el registro de
objetos lanzados al espacio ultraterrestre. A través del citado registro todos los Estados
que lanzan objetos al espacio proporcionaran a la Organizacion informacion al respec-
to. Dicho registro es mantenido en la Oficina de Asuntos del Espacio Ultraterrestre.
“Acuerdo sobre la Luna”, de 1979. Este es el acuerdo que debe regir las actividades de
los Estados en la Luna y en otros cuerpos celestes. En el mismo, se desarrollan los prin-
cipios basicos del Tratado de 1966 -relativos a la Luna y cuerpos celestes- y se establece
la regulacion de la futura exploracion y explotacion de los recursos naturales que alli se
encuentren.” (Google Instrumentos internacionales para el uso pacifico del espacio)

476
Derecho y Sociedad No. 21-2026



Vicente Villavicencio Mendoza

Es evidente que la norma reclama el hecho y el hecho reclama a la
norma. Pero es esencial el conocimiento objetivo, pleno de la realidad de cada
Institucion de que se trate y de sus principios rectores para instrumentar la
elaboracion e interpretar la solucion justa de los casos concretos. El arte de lo
justo en la aplicacion del derecho a los casos concretos, de lo cual los aboga-
dos deben ser especialistas, requiere especificamente el conocimiento de los
principios rectores y fines de las Instituciones fundamentales del Derecho y
de principios y normas constitucionales que conforman y moldean las nor-
mas juridicas en dos aspectos.”

El primero es la cardinal funcién de lo institucional de servir de fun-
damento, cimiento, de base de sostén, de columna a todo el edificio de las
normas juridicas y marcar cual deberia ser la conducta de los abogados en sus
diferentes roles.

El segundo “consiste en informar (informar en el sentido de la es-
colastica, quiere decir dar la forma sustancial), proporcionar un contenido; de
ese modo, los principios se infiltran en las normas y le atribuyen un contenido
en determinada direccion. Por eso se habla de integracion entre principios y
normas”s.

En este aspecto la funcion de los politicos en la elaboracion del dere-
cho, en el plano nacional e internacional es esencial para el logro de la justicia
nacional e internacional dictando normas que protejan a la persona y a los
pueblos en sus derechos fundamentales y en sus derechos humanos.

“La justicia es el objeto y, por tanto, también la medida intrinseca de
toda politica. La politica es mas que una simple técnica para determinar los
ordenamientos publicos: su origen y su meta estan precisamente en la justicia,
y ésta es de naturaleza ética. Asi pues, el Estado se encuentra inevitablemente
de hecho ante la cuestion de como realizar la justicia aqui y ahora. Pero esta
pregunta presupone otra mas radical: jqué es la justicia? Este es un proble-
ma que concierne a la razon practica; pero para llevar a cabo rectamente su
funcion, la razon ha de purificarse constantemente, porque su ceguera ética,

104  Los principios y normas contenidos en los articulos 2 y 3 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela en la que se resalta que “El Estado tiene como fines
esenciales la defensa y el desarrollo de la persona y el respeto a su dignidad... y propug-
na como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida, la
libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social
y en general la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo politico
y la educacién y el trabajo como los procesos fundamentales para alcanzar dichos fines.

105  Cassagne, Juan Carlos, Jornadas Organizadas por la Universidad Austral, Facultad de
Derecho, Editorial ciencias de la administracion., Buenos Aires, Argentina, pagina 18.
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que deriva de la preponderancia del interés y del poder que la deslumbra, es
un peligro que nunca se puede descartar totalmente...”.

El organismo del derecho responde a una moral. Sefiala Ossorio que
“...el hombre necesita un sistema moral...lo bueno, lo equitativo, lo prudente,
lo cordial- agregaria lo justo- no ha de buscarse en la Gaceta. Viene de mucho
mas lejos, de mucho mas alto...”. (Ossorio, op. cit, pagina 13 y 34).

El derecho es de caracter topico y la justicia se juega en el caso concreto
nacional o internacional planteada, en su solucion concurren pluralidad de
circunstancias politicas, econoémicas, sociales y principalmente geopoliticas,
entre los cuales uno es el de caracter juridico. No hay compartimientos
estancos en el orden universal y el orden juridico es una parte de ese todo.

VII.  Caracter topico del derecho

El hombre tiene un saber practico respecto del bien y poseemos
un sentido de justicia de caracter natural, no se necesita ser abogado
para plantearse una situacion de respeto o desconocimiento de derecho
e incumplimiento de deberes. Toda persona sin ser filésofo o jurista, ante
actos que son condenables tienen la expresion: “que inmoralidad”, “no hay
derecho”, *eso no es justo”. El principio basico del orden moral: haz el bien y
evita el mal.” Complementa e/ principio bdsico del orden juridico: dar a cada
uno lo que le corresponde, su derecho.

106 Papa Benedicto XVI en su carta enciclica “Dios es Amor” publicada el 25 de diciembre
de 2005 sefiala que: “El orden justo de la sociedad y del Estado es una tarea principal
de la politica. Un Estado que no se rigiera segun la justicia se reduciria a una gran
banda de ladrones, dijo San Agustin; “remota itaque istitia quid sunt regna nisi magna
latrocinia”.

107 El principio objetivo del orden moral se expresa por el mandato: haz el bien evita el
mal. Los elementos del orden moral se determinan de acuerdo a un principio superior
de perfeccién de la ley moral y son los siguientes: a) Todos los actos humanos se rel-
acionan con la lucha en la consecucion de los trascendentales del bien, la verdad, la
belleza y la unidad. b) Hay deberes y normas morales en todas las situaciones. ¢) En
la calificacion de la moralidad del acto humano se deben considerar unidos para su
evaluacion moral o inmoral cada uno de los tres elementos que lo componen, el objeto,
el fin y las circunstancias, los cuales deben ser concurrentes.”

108  En el orden juridico el principio objetivo es la justicia, el dar a cada uno lo suyo que
es su derecho. Este es el objetivo de toda la ciencia del Derecho. Los elementos juridi-
cos que se determinan de acuerdo con el principio superior del orden social son los
siguientes: a) Los actos humanos intersubjetivos (en cuanto justos o injustos); b) Las
normas juridicas constitucionales, legales, reglamentarias, los actos administrativos y
los contratos, con arreglo a los principios bases del orden juridico, el principio de la
legalidad y el principio de la libertad; ¢) Los deberes juridicos y los derechos subjetivos;
d) La relacién juridica, los hechos juridicos, los actos juridicos, el negocio juridico; e)
Los mandatos y prohibiciones. El principio objetivo del orden juridico se expresa en
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Pero el hombre en un ejercicio errado de su libertad genera pertur-
baciones que lo pueden conducir a degradarse o a degradar. De la busqueda
en cualquier nivel social de la solucion justa nace en cada hombre el impetu,
la fuerza la lucha para que prevalezca el derecho y la justicia. “...en la lucha
por el derecho...sea el interés o el dolor que causa la lesion legal, o la idea del
derecho...” los hombres se impulsan “...a entrar en la lid, todos se dan la mano
para trabajar en una obra comun: la proteccion del derecho contra la arbi-
trariedad”. “...La defensa del derecho es un acto de la conservacion personal
y, por consiguiente, un deber del que llega a ser lesionado para consigo mis-
mo...”. Todas las grandes conquistas del hombre en la historia politica y del
derecho se podrian resumir en la frase de Thering “... la lucha del derecho...
es..]ucha contra la injusticia... que durara tanto como el mundo, porque el
derecho habra de prevenirse siempre contra los ataques de la injusticia...”La
abolicion de la esclavitud, de la servidumbre, la libre disposicion de la propie-
dad territorial, la libertad de la industria, la libertad de conciencia, ( agregaria
la democracia como régimen politico ) no han sido alcanzadas sino después
de una lucha de las mas vivas que con frecuencia han durado siglos y muchas
veces ha costado torrentes de sangre”. © Por ese Ihering sefiala que el Dere-
cho es un medio y un fin. El medio se reduce a la lucha contra la injusticia
y el fin la justicia. Este autor indica que cada pueblo que ha conquistado sus
derechos tiene un lazo interno como el que se establece “... al comienzo de la
vida en el nacimiento...entre la madre y el hijo...un zorro o un buitre puede
perfectamente robarles: pero jquién arrancara facilmente al hijo de entre los
brazos de su madre? ;Quién despojara a un pueblo de sus instituciones y de
sus derechos alcanzados a costa de su sangre?...No es solamente la costumbre
quien da vida a los lazos que ligan a los pueblos con su derecho, sino que el
sacrificio es quien los hace mas duraderos y cuando Dios quiere la prosper-
idad de un pueblo , no se la da por caminos faciles, sino que le hace ir por
los caminos mas dificiles y penosos...en este sentido no vacilamos en afirmar
que la lucha que exige el derecho para hacerse practico , no es un castigo, es

el mandato “Dar a cada uno lo suyo”. La principal funciéon del abogado es luchar por
la justicia. En el texto sobre los mandamientos del abogado de Eduardo Couture se
expresa: Tu deber es luchar por el derecho, pero el dia en que encuentres en conflicto
el derecho con la justicia, lucha por la justicia. (Comentario resumido del texto citado
de Olaso)

109 Von Ihiering, Rudolph “la lucha por el derecho” publicada por la editorial Temis, Bo-
gota , Colombia, 1990 , pp. 11, 54, 62 y 63 . En este mismo texto se puede leer la larga
historia de los hombres por erradicar una institucion como la esclavitud. En la historia
de los Estados Unidos de América (EUU) puede leerse la lucha de Martin Luther King
en cuanto a los derechos civiles y politicos de los afro americanos especialmente su
discurso denominado “Yo tuve un suefio “y las enmiendas y leyes que se promulgaron
para consagrarlos. Asimismo, la lucha por la liberaciéon de la India del poderio de In-
glaterra que emprendié Mahatma Gandhi.
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una bendicion”.»Por otra parte indica que cuando una persona o un pueblo
defiende su derecho contra la arbitrariedad esta defendiendo su existencia
moral. “Toda injusticia no es, por lo tanto, mas que una accion arbitraria, es
decir un ataque contra la idea de derecho”. En este sentido expresa que si a
una persona le duele los rifiones, el higado, los pulmones, ello afecta su exis-
tencia fisica. “El dolor fisico nos anuncia una perturbacion en el organismo,
la presencia de una influencia funesta; nos abre los ojos al peligro que nos
amenaza y nos obliga a remediar a tiempo. Pues lo mismo es el dolor moral
que nos causa la injusticia voluntaria...este dolor moral, fuerza a combatir la
causa de donde nace, no tanto por acabar con ¢l, como por mantener la sa-
lud, que se encontraria en peligro si lo sufriese pasivamente sin obrar contra
él, y le recuerda en una palabra, el deber que tiene de defender su existencia
moral, como la emocién producida por el dolor corporal le recuerda el deber
de defender su existencia fisica...”.m

Concluye este autor que hay que sentar una verdad de orden superior
en estos aspectos que la resume en la siguiente idea:” todo individuo atacado,
defiende en su derecho las condiciones de su existencia moral”.” El Derecho
tiene un caracter topico: es el problema y no el sistema lo que constituye el
centro del pensamiento juridico. Del “problema” (caso) que se descubre, se
pasa a la formulacion de principios rectores del Derecho y a la articulacion
de todo un sistema para alcanzar la Justicia. En consecuencia de lo expuesto
se puede afirmar que “el ordenamiento juridico y su fin (justicia como fin, in-
stituciones como entidad central) pueden entrar en crisis por pérdida de con-
tacto con la realidad”. No se puede crear un orden ideal fuera del orden real.

La ingenieria juridica elaborada fuera de la realidad no logra reformar
las Instituciones ni los pueblos. El legislador dictando leyes no cambia la real-
idad ni a las personas, a menos que violente la ley, el orden, la tranquilidad y
la seguridad de la sociedad. En este orden de ideas el juez debe fundamentar

1o Von Ihiering, Rudolph, op cit, pp 4,11y 16.

111 Von Ihiering, Rudolph, op cit, p. 35-36. En este mismo texto se dan tres ejemplos de
la forma como las personas defienden sus derechos, en diferentes roles El campesino
puede litigar con mas pasion, tenacidad y lucha la tierra que posee para su siembra, que
un litigio sobre el honor de su persona. En cambio, los oficiales militares no podrian
soportar pacientemente una ofensa contra su honor, porque la defensa del mismo es
una cuestion de importancia especial. Y sefala el autor que un oficial sometido a un
juicio sobre el derecho de propiedad y un campesino en una cuestion de honor, se
vera la diferencia que existe entre ambos procesos. Lo mismo como tercer ejemplo el
comerciante en el que el crédito es para ¢l, lo que el honor para el militar y lo que la
propiedad para el campesino. Para estos casos la propiedad, el honor y el crédito es la
condicion de sus vidas.

12 Von Ihiering, Rudolph, op cit, p. 39
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sus sentencias en las normas y principios juridicos y cuando sea porque las
normas positivas y formales son insuficientes o porque la realidad exige nue-
vas valoraciones, debe acudir a los principios rectores, principios generales
del derecho y a la esencia de las instituciones. Ello exige apreciar adecua-
damente los presupuestos histéricos y metodologicos, tomar conciencia que
el juez (o el que legisla) no es “libre...” a los valores humanos, a la persona,
dignidad y libertad y a los fines del derecho, a los valores superiores o a los
derechos fundamentales y que en el orden valorativo de los hechos, en la apli-
cacion del Derecho no puede arbitrarse una solucion justa sin tener en cuenta
la unicidad , lo irrepetible y tinico de la situacion concreta; de las personas o
instituciones implicadas; la justicia y la vision institucional; y los principios
rectores de las instituciones que inspiran, dan contenido y fundamento a todo
el ordenamiento juridico.

En cuanto elaboracion de derecho toda la confeccion de las normas
juridicas y su aplicacion deben tener siempre presente que “el principio, el
sujeto y el fin de todas las instituciones sociales es y debe ser la persona huma-
na (Gaudium Spes 24, 1). Ademas, es necesario sefialar con Santo Tomas de
Aquino (summa teoldgica 1-2, 93, 3 ad 2) que la legislacién humana sélo posee
caracter de ley cuando se conforma a la justa razon .... En la medida en que
ella se apartase de la razon, seria preciso declararla injusta, pues no verificaria
la nocion de ley, seria mas bien una forma de violencia”.

*Quitada, en efecto, al derecho su base constituida por la ley divina
natural y positiva, y por lo mismo inmutable, ya no queda sino fundamentar-
lo sobre la ley del Estado como su norma suprema, y he aqui precisamente
el principio del Estado absoluto. A su vez el Estado absoluto intentara nece-
sariamente someter todas las cosas a su arbitrio y especialmente hacer que
el derecho mismo sirva a sus propios fines”.» El Estado debe crear un clima
de seguridad juridica subjetiva y objetiva y concretar el valor justicia y pro-

n3  De seguidas cita del texto completo del discurso a la Rota Romana, el 13 de noviembre
de 1949 del Papa Pio XII a cuatro afios de haber terminado la segunda guerra mundial,
seflalaba que “Unas circunstancias como las presentes dan —ciertamente que no en
todas partes pero si en amplia medida- el espectaculo de una crisis en la administracion
de la justicia que sobrepasa las habituales deficiencias de la conciencia cristiana™ ...
“las causas inmediatas de esta crisis se deben buscar en el positivismo juridico y en el
absolutismo de Estado; dos manifestaciones que, a su vez, derivan y dependen la una
de la otra. Quitada, en efecto, al derecho su base constituida por la ley divina natural
y positiva, y por lo mismo inmutable, ya no queda sino fundamentarlo sobre la ley
del Estado como su norma suprema, y he aqui precisamente el principio del Estado
absoluto. A su vez el Estado absoluto intentara necesariamente someter todas las cosas
a su arbitrio y especialmente hacer que el derecho mismo sirva a sus propios fines”.
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pugnar el bien comun y respetar el principio de la subsidiaridad™ . “Lo que
hace falta no es un Estado que regule y domine todo, sino que generosamente
reconozca y apoye, de acuerdo al principio de subsidiaridad, las iniciativas
que surgen de las diversas fuerzas sociales y que unen la espontaneidad con la
cercania a los hombres necesitados de auxilio”. s

“...El derecho es ante todo la solucion justa del caso concreto lo debido
aotro en una circunstancia determinada, la ipsa res iusta. Este es el analogado
principal del término derecho que, de modo derivado, se aplica a las normas
juridicas y a las facultades juridicas o derechos subjetivos.

Hacia esta realidad y finalidad, la solucion justa del caso concreto, va
dirigida toda la actividad juridica y en ella tuvo su origen historico.

La resolucion en justicia de los conflictos intersubjetivos constituye el
epicentro, el momento central, la clave de boveda de todo el sistema juridico”
nacional e internacional. 16 w7 s,

14  “El principio de subsidiaridad se opone a toda forma de colectivismo. Traza los limites
de la intervencion del Estado. Intenta armonizar las relaciones entre individuos y socie-
dad. Tiende a instaurar un verdadero orden internacional” (CIC 1885) (Una estructura
social de orden superior no debe interferir en la vida interna de un grupo social de
orden inferior, privandoles de su competencia, sino que mas bien debe sostenerle en
caso de necesidad y ayudarle a coordinar su accién con la de los demas componentes
sociales con miras al bien comtn)

1n5  Benedicto XVI, enciclica, Dios es Amor, publicada el 25 de diciembre 2001, Ediciones
Tripode, 2006, Caracas, Venezuela, pp. 38-40

u6  Alfonso, Santiago, Revista la Ley, nimero 141, 25 de julio de 1997, Buenos Aires,
Republica Argentina

17 Gordillo, Agustin “Método en derecho, aprender, enseniar, escribir, crear, hacer”,
Editorial Civitas, Madrid, Espafa, 1995, capitulo I, los objetivos del aprendizaje. En
este texto Agustin Gordillo expresa que “cualquiera haya de ser el modo de desempefio
del profesional, magistrado o funcionario judicial, funcionario publico, abogado de
empresa, abogado asesor o litigante, siempre lo principal y central sera resolver. O
ayudar a resolver, casos concretos o problemas concretos

un8  Garcia De Enterria en su prologo a Viehweg “Topica y Jurisprudencia”, Madrid, 1963
citado por Gordillo Agustin, “el método en el Derecho”. Editorial Civitas 1995 sefala:
La ciencia juridica ha sido siempre, es y no puede dejar de ser una ciencia de problemas
singulares.
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Estas palabras en memoria del Doctor Enrique Pérez Olivares, quien
fuera el fundador -entre muchisimas otras obras trascendentes- de la Univer-
sidad Monte Avila y, por consiguiente, mentor de la publicacion hemerografi-
ca de la Facultad de Derecho de la UMA que hoy acoge este modesto texto, no
quiere ser otra cosa que mi afectivo testimonio de admiracion y filial amistad
que se suma al merecido homenaje que la UMA rinde a su creador.

Enrique Pérez Olivares, espiritu viril y santo, es un simbolo perpetuo
de apasionada entrega a la tarea civilizadora de la patria y de servicio al
humanismo cristiano como medio eficiente de elevacion de los ciudadanos
venezolanos. Entendemos que éste quiere ser también un reconocimiento ala
pulcritud de la condicion moral que lo distingui¢ y un homenaje a la modestia
y ejemplar humildad casi sobrehumana que con su vida y ensefanzas en
variados campos —entre ellos la ética practica, la educacion universitaria, las
humanidades, la politicay el derecho- dio testificacion de brillante inteligencia
y ardor catolico.

Enrique Pérez Olivares merece esta ptblica ofrenda por haber sido en
vida un hombre cabal de quien un amigo adversario politico suyo, Héctor Sil-
va Michelena, trazo con esta parafrasis su retrato: “Enrique fue un apasiona-
do de la verdad y tuvo el coraje de no confundirla con la amistad. Unio eso si,
desde siempre, la una con la otra, en una rara pieza humana”. Ciertamente,
Enrique fue la encarnacion de una vieja consigna de la juventud Democrata
Cristiana: la verdad enunciada, la justicia practicada g el amor vivido.

En la actualidad vivimos tiempos confusos y dificiles, destructores y
relativistas, que hacen mas lacerante la ausencia de espiritus iluminados por
el absoluto y la rectitud viril de alguien como Enrique, convirtiendo en mas
desoladora y dolorosa su desaparicion fisica, aun cuando tengamos la certeza
de que comparte la gloria con Jesucristo, el Sefior de la historia, y el gozo
infinito del Padre.

El torrente devastador de naturaleza material, intelectual, moral y cul-
tural que recorre al pais, parece arrastrarlo todo, sin embargo, la corriente
malhadada de los dias no ha podido acabar con la totalidad imperecedera del
ejemplo y el arsenal de virtudes que lo adornaron. En ocasiones, deja en pie
recuerdos de hombres que se religan a lo que esta mas alla del tiempo devora-
dor de todo. Uno de esos hombres fue Enrique Pérez Olivares. Sus mensajes
de superacion se grababan en el alma de sus coterraneos con sello de fuego y,
otras veces, con el ejemplo de su misma vida. En definitiva, con la coherencia
entre ambos, el mensaje y el ejemplo existencial, Enrique marco siempre las
coordenadas de su vida.
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Las lecciones de un espiritu viril y santo

Con su santidad nos ensefid6 a unos cuantos a arder en la hoguera
del amor mas extremo: la del encuentro con Dios después de haber estado
extraviados por largo tiempo entre las contorsiones de la vibora del pecado
y la ausencia de la gracia. Descendimos a los infiernos de la humana pasion,
confiando en que ¢l oraba y rogaba por nosotros sin perder jamas el consuelo
que nos daba con su palabra y su amistad. Nos juramentamos a sacramentar
su modestia y a despreciar y combatir al mundo superficial y frivolo del
presente. Heredamos de ¢l la concepcion de la Fe, la Esperanza, la Caridad y la
Solidaridad concebidos como absolutos. Descubrimos el aliento de la profecia
tras las huellas de su permanente oraciéon y de su gracia. Aprendimos, en fin,
que la gracia es un rayo que nos hiere a cada cual en el camino, cada vez que
marchamos, con obstinacién y contumacia, hacia Damasco a oponernos de
mil maneras distintas al Sefior nuestro Dios.

Debo confesar que el pecado y la gracia son nuestra vida diaria,
la constituyen tal como hilos distintos conforman un tejido, en el cual es
dificil distinguir a primera vista los componentes de la trama. Tan humano
es el pecado, como humanos son los instrumentos de la gracia. Después de
la hoguera espiritual a imagen de Enrique Pérez Olivares, la busqueda del
heroismo y la santidad como propuesta para la vida de todos los dias florecio
en nosotros, a pesar de que el pequefio mundo en que discurre nuestro tiempo,
donde lo extraordinario de la gracia casi no se manifiesta en signos visibles y
donde la miserabilidad de la falta y la presencia del mal tienen que ver con el
halito de las pasiones desmesuradas, mas bien se expresan a través de habitos
y estados del alma cercanos del alma a la ciclopea dimension que calzaba la
actitud del amigo Enrique.

La misteriosa contradiccion que enfrenta el corazén del hombre entre
el amor humano y el amor divino sélo encuentra un remedio de soluciéon en
la muerte. Es un llamado a la humildad y a la entrega del destino personal
en manos de Dios. No se trata de incendiar la existencia en una espontanea
crucifixion personal, sino de encontrar -como nos ensefié Enrique - la ley de
Dios, cuyo otro nombre es Amor, mas alla de la letra que mata el espiritu que
es el engendrador de la vida. El reverso de la trama y El fin de la aventura,
obras de Graham Greene, fueron entonces, como tratados vivientes sobre la
gracia y el pecado en su oculta e incesante dialéctica cotidiana.

Después del aprendizaje que nos inculcd Enrique Pérez Olivares, ad-
vertimos, por vez primera con claridad todo el significado de la naturaleza
caida del hombre: privacion del amor, incomunicacién y soledad, que solo
trascienden a merced de la gracia, don gratuito y arbitrario, hasta el punto
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que su manifestacion puede ser tan solo el apetito de algo tan distinto de la
propia e ilevantable perversidad.

“El puente de plata” que era ¢él, como lo denominé un dia en la dedi-
catoria de mi libro El esplendor de las formas, nos sirvié para atravesar sin
obstaculos el arménico mundo de los manuales de teologia y de la inclinacion
apologética. Enrique me arranco del universo conflictuado y conflictivo de la
interioridad, para hacerme abordar un estilo de cristianismo donde la alegria
se expresa a través de la paradoja y el retruécano: el combate se trasmuta en
anuncio del triunfo final del Bien, la Belleza y la Verdad. El pecado resulta ser
un extravio al que la gracia es capaz de aniquilar y el mundo viene a ser el
lugar donde la grandeza y la bondad de Dios se expresan en cada creptsculo,
en cada paisaje, en cada instante de plenitud, que son derrotas de la tristeza
humana del mal, del demonio en suma.

Seguramente algunos amigos no queden conformes con este tono re-
ligioso, pero como deseamos en algo emularlo, serle fiel a su ejemplo y a su
ensenanza apegada a la verdad de Cristo y del Evangelio —~debemos recordar
su condicion de laico comprometido en el Opus Dei- queremos dejar mas
alla de incomodidades cordiales, el testimonio de auténtica admiracion y el
veridico afecto de los que fuimos tocados por su luz interior.

Recémosle a él, que esta en el cielo, para que interceda por nosotros
y nos aumente la fuerza para combatir con mayor empeno lo que el Papa
Emérito Benedicto XVI nombro “la tirania del relativismo” que tanto mal
esta ocasionando en Venezuela y en el mundo.

Rogamos asimismo, a Maria la madre de Cristo, para que con su santi-
sima interseccion, con Enrique acurrucado a su lado, nos ayude en la empresa
titanica de iluminar con su luz divina las sombras que ocultan los valores del
mundo creado por Dios.

Maracaibo, 13 de mayo de 2017.

Guillermo Yepes Boscan
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Normas Editoriales para la presentacion
de articulos académicos para Derecho

y Sociedad. Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la
Universidad Monteavila

I Sobre los articulos

1. Las colaboraciones que sean enviadas deben ser inéditas y cumplir con el
Codigo de Etica de Derecho y Sociedad.

2. Los originales deben ser remitidos, dentro del plazo de convocatoria, a la
direccion de correo electronico derechoysociedad@uma.edu.ve.

3. El manuscrito debe venir acompafiado de un breve resumen en espafiol e
inglés de unas 10 lineas que sinteticen el contenido del articulo. En dicho re-
sumen también debera incluirse las palabras claves en espafiol e inglés.

4. Debera incluirse un resumen corto del curriculum del autor en una nota al
pie de pagina.

5. Debera contar con: Resumen; Introduccion; Desarrollo; Conclusiones.
(Ver anexos “A” y “B”).

6. El trabajo debe tener una extension minima de 5.000 palabras y maxima de
35.000 palabras.

7. Estard prohibido en el texto resaltar en negritas, cursiva, y/o subrayado.
Solo estara permitido, cuando una cita textual de otro texto asi lo contenga.

8. Tipo y tamano de letra:

Tipo de letra: Baskervville tanto en el cuerpo del texto (titulo,
parrafo, tablas y cuadros) como en las notas a pie de pagina.

Tamario de la letra: 1 puntos en el cuerpo del texto (titulos,
parrafos, tablas y cuadros) y g puntos en las notas a pie de pagina.

9. El interlineado debe ser de 1,5 en el cuerpo del texto (titulos, parrafos, tablas
y cuadros) y sencillo en los titulos de mas de dos lineas, las citas largas —afuera
del parrafo- y en las notas a pie de pagina.
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10. Alineacion del texto:

Los titulos de los capitulos deben estar centrados.
*  Los subtitulos deben estar alineados a la izquierda.

Los parrafos y las notas a pie de pagina o al final del texto deben
ir justificados (alineados tanto a la izquierda como a la derecha).
Excepto la primera linea de los parrafos que llevara una sangria
de 5 espacios (1,25 cm).

11. Programas del texto: Los articulos deben entregarse en formato Microsoft
Word para PC. El archivo de texto debe tener la extension .doc o .docx (no se
acepta .rtf ni .pdf para el archivo de texto).

1I. Sobre las citas, pies de pagina y referencias
1. Citas:

+ Tipo de cita: estilo Chicago en una nota al pie de pagina. Se debe
de mantener a lo largo de todo el texto.

+ Elestilo Chicago puede ser encontrado en: https://www.chicago-
manualofstyle.org/tools_citationguide/citation-guide-1.html

+  Las citas textuales de menos de 40 palabras deben tener el mismo
formato que el texto (no hay diferencia), y deben estar “entreco-
milladas”

+  Las citas de mas de cuarenta palabras deben ir en parrafo aparte
con sangria continua de cinco espacios y con interlineado
sencillo. Este tipo de cita no utiliza comillas.

2. Las notas a pie de pagina deben estar en letra Baskervville 8.
111 Arbitraje doble ciego

1. Los trabajos presentados para publicacion en Derecho y Sociedad seran
sometidos a arbitraje doble ciego, basandose en los criterios aqui establecidos
y en el Codigo de Etica de la revista.
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