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Presentacion al Séptimo Numero de la Revista

Me complace llevar a cabo la presentacion del Séptimo Numero de la
recién creada Revista “Rechtsstaat: Estado de Derecho”. En el presente nimero
aparecen trabajos de especial valor académico de Profesores e Investigadores de
diferentes Universidades del pais, que deciden, contribuir con su energia
intelectual, no s6lo a mantener activa la investigacion en el pais, sino a mantener
activa la chispa de inquietud intelectual en el alumnado, que constituye el
objetivo final del servicio publico prestado por la presente casa de estudios a la
colectividad; colectividad, que proviene de diferentes origenes geograficos, y, de
diferentes estratos sociales. Hoy, la heroica Universidad de Los Andes, a través
de su Facultad de Ciencias Juridicas, Politicas y Criminologicas, y en especial, a
través de sus distintas Direcciones de Escuela, sus Departamentos, sus Catedras
y multiples Direcciones de Post-Grado, deciden mantener un paso firme de lucha
contra la dificil situacién econdémica que atraviesa la nacion venezolana, en
conjunto con sus alumnos, que se debaten continuamente como pregunta

existencial, la permanencia en las aulas de clase.

Hoy, la Facultad inicia su segundo periodo especial durante la cuarentena
decretada por el gobierno con ocasion al COVID-19, que se debate en el
alumnado por la semi-presencialidad como una politica piloto del Consejo de
Facultad ante la ya inminente imposicion de la presencialidad, que los alumnos
exigen como signo de normalidad institucional: jlos alumnos desean volver a las
aulas de clases! Pero, el Consejo de Facultad en su sabia deliberacion, prefirié una
dialogizada transicién a la semi-presencialidad, pues el decreto de estado de
alarma no ha cesado todavia. Las respectivas autoridades quieren velar por la
integridad fisica de sus alumnos, a la par, que se discute en una polémica
Asamblea Nacional de unos 277 diputados el nuevo Proyecto de Ley de Educacion
Universitaria, que pone en gran entredicho la autonomia de los recintos
universitarios conforme al articulo 109 constitucional por medio de una ley
ordinaria, que posee un evidente rango inferior. Los nuevos tiempos
universitarios pivotean en la busqueda de una normalidad institucional,
mientras se intenta sustituir a una administracion publica universitaria
autonoma por una administracion universitaria descentralizada funcionalmente,

que se erige como un apéndice directo del Ministerio de Educacién Superior de
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la Republica, contrariando un modelo que tiene un poco mas de 90 anos, y, que
antes de eso funcionaba con una esencia propia de las universidades del viejo
antano medieval, que eran comunidades de maestros y estudiantes (universitas)
que, aunque tenian como principal funcidn la ensefianza de un grupo selecto de
personas, también se dedicaban a la investigacidn acuciosa y a la produccion
seria del saber, generando vigorosos debates y polémicas. Eso se reflejaba
profundamente en las crisis en que estuvieron envueltas, y, por las
intervenciones que sufrieron por parte de ambos poderes: el politico de los
reyesy el de los emperadores, 'y, el poder eclesidstico
de papas, obispos y ordenes religiosas, que bajo el modelo de las Universidades
de Bolonia, Coimbra, Salamanca, Cambridge, Palencia, Padua, Napoles,
Valladolid, la Sorbonne, Catholique de Louvaine, Heidelberg, Oxford, y otras
mas, que surgieron con posterioridad a éstas, ya con la entrada a la edad moderna
de la humanidad. De donde se teme, que la vision de transformacion cultural
generada por las universidades delsiglo XIII, fue expresada por la frase
de Charles H. Haskins: “En 1100, la escuela sequia al maestro; en 1200, el maestro

sequia a la escuela...” desaparezca.

El presente numero cuenta con trabajos igual de interesantes que el
numero anterior, aunque con un estilo diferente, pues el primero “Constitucion y
Método” del Profesor UCABISTA, y también insigne e ilustre magistrado del TS]J
en el exilio, Ramsis Ghazzaoui, quien en su extraordinaria publicacién del
derecho recoge, que “la Constitucion es la confluencia de las diferentes fuerzas politicas
de un pais, quiénes, consensuadamente, establecen un orden constitutivo sobre las
cuestiones bdsicas que afectan la convivencia social, la forma de Estado, el sistema politico
que ha de regir, la division del poder, asi como lo relativo a la defensa de los derechos
fundamentales. Tal acuerdo, textualizado, escrito, se protege mediante mecanismos e
instituciones que garantizan su supremacia con respecto al resto del ordenamiento.” Asi,
la Constitucion queda establecida en la sociedad como un orden creado para la
coexistencia en comunidad de las diferentes opciones politicas, que consiguieron
encontrar normas de convivencia en reciproca tolerancia. También recoge varios
pasajes de la doctrina del extraordinario catedratico Manuel Aragén Reyes,
donde recoge una idea particular: “la Constitucion no es otra cosa que la juridificacion

de la democracia”.

En otras palabras, la Constitucion de Venezuela como norma escrita, no es

un documento formal y solemne instaurado para institucionalizar un sistema de


https://es.wikipedia.org/wiki/Ense%C3%B1anza
https://es.wikipedia.org/wiki/Investigaci%C3%B3n
https://es.wikipedia.org/wiki/Saber
https://es.wikipedia.org/wiki/Debate
https://es.wikipedia.org/wiki/Pol%C3%A9mica
https://es.wikipedia.org/wiki/Poderes_universales
https://es.wikipedia.org/wiki/Monarqu%C3%ADa_feudal
https://es.wikipedia.org/wiki/Papa
https://es.wikipedia.org/wiki/Obispo
https://es.wikipedia.org/wiki/%C3%93rdenes_religiosas
https://es.wikipedia.org/wiki/Siglo_XIII
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Charles_H._Haskins&action=edit&redlink=1
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gobierno autoritario, o, totalitario, carente de entera democraticidad. Un Estado
Constitucional procura la dignificacion de cualquier persona, natural o juridica,
nacional o extranjera, en territorio patrio. La actual Constitucion, que posee un
auténtico constitucionalismo democratico —no hay un Constitucionalismo
Autoritario, aunque se respeta la tesis del ilustre Duque Corredor para describir lo vivido
en Venezuela'- posee reglas, principios y valores, que desde el punto de vista ético,
iusnaturalista, o de los valores superiores, deben ser interpretados conforme a
unos objetivos estatutarios institucionalizados en su norma escrita, como parte
de unos habitos y una cultura organizacional, que todavia no se ha perdido, y
que todavia se lucha por rescatar en Venezuela. Esa es la esencia, del actual
trabajo del Profesor Ramsis Ghazzaoui. No hay otra forma de interpretar la
Constitucion, sino la democratica, o de garantia por la eficacia de los Derechos

Fundamentales del administrado.

El segundo trabajo, se titula “La Participacion de los Nuevos
Emprendimientos en las Contrataciones Piblicas” del Profesor de la UNIMAR-
Venezuela Alejandro Canodnico Sarabia, también Doctor de una prestigiosa
institucion espafiola como la Universidad de la Corufia, quien con su obra expone
que, en el contexto de la realidad venezolana, el emprendimiento se ha
manifestado con significativa fuerza en los dos ultimos afios, motivado en
muchos casos por los evidentes problemas econdmicos del pais, y, en respuesta
a las necesidades humanas tendientes a la obtencién de ingresos econdmicos, que
les permitan a las personas contar con recursos suficientes para garantizar una
vida digna. Frente a esta realidad, en los ultimos afios, se han implementado
normas, organizaciones y reglamentacion de apoyo y estimulo al emprendedor
para tratar de proteger las actividades productivas que desarrollan y, al mismo
tiempo, para fomentar el surgimiento de nuevos emprendimientos. En este
escenario, resulta interesante conocer cudles son las bases conceptuales que
sustentan a la figura de los emprendedores cuyo estudio permitird comprender
realmente en qué consiste esta modalidad empresarial, y, quiénes serian los
principales actores que se configuran como los encargados del desarrollo de ese

nuevo sector de produccién econdmica.

' Duque Corredor, R. (2017) “Constitucionalismo Autoritario: La destruccion del Estado social y
democratico de Derecho con constituciones democraticas. El canibalismo constitucional.”
Conferencia dictada en la Universidad Monte Avila el 26 de octubre de 2017. Caracas D.F.,
Venezuela.
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El tercer trabajo se titula “PYMES en el Ordenamiento Juridico Venezolano y
las Contrataciones Publicas” de la extraordinaria Profesora Leticia Espinoza
Carrion de UNIMAR-Venezuela. La autora del presente articulo cientifico
expone un articulo cientifico de sumo interés para el mundo del derecho, las
ciencias econdmicas y la administracion de empresas, pues ella de una manera
magnifica expone como las pequefias y medianas empresas constituyen actores
importantes en el desarrollo productivo de los diferentes paises por su aporte a
la generacion de empleo, su participacion en el nimero total de empresas y, en
menor medida, por su peso en el producto bruto interno. Su produccion se
encuentra directamente asociada al mercado local, por lo que gran parte de la
poblacién y de la economia dependen de su actividad. Sin embargo, a nivel local,
la participacion de las PYME en relacion a las exportaciones, es muy reducida,
como resultado de un escaso desempeno en términos de competitividad, que
también es evidente en la brecha marcada de productividad en relacion a las
empresas grandes. Venezuela constituye un pais con un nimero considerable de
PYMES cuya actividad econdmica se centra en el comercio, servicios e industria,
actividades que sin duda alguna son indispensables para generar empleo en el
pais, debido a su gran participacion tanto en el mercado comercial y laboral. Las
PYMES tienen una gran incidencia en el desarrollo de un pais, dado la vitalidad
que representan desde el punto de vista socio-econdmico, ya que crean
oportunidades de distinta indole en las transformaciones productivas y sociales,

es por ello que su accionar contribuye en gran medida al crecimiento.

El cuarto trabajo “Ejecucion de Sentencias que Obligan a Concluir un Contrato
que tienen por Objeto la Transferencia de Propiedad: Una Propuesta para la Reforma del
Cédigo de Procedimiento Civil” fue escrito por el Profesor Abdon Sanchez
Noguera, en calidad de Jefe de Catedra de Derecho Procesal Civil, Jefe del
Departamento de Derecho Procesal de la Universidad de Los Andes (ULA)-
Venezuela. El presente autor revela, como atendiendo a la clasica distincion en
normas de derecho publico y normas de derecho privado, generalmente se
reconoce que la ley procesal civil “pertenece al derecho publico, porque regula
mas o menos inmediatamente una actividad publica...”, pero en su aplicacion
practica, en interés de las partes que intervienen en el proceso, “deriva que la ley
procesal se refiere frecuentemente a la voluntad de las partes; quiere decir
entonces que las normas procesales no son siempre absolutas, sino a veces

dispositivas”.'Y si, atendiendo a la tesis chiovendana, hay normas procesales que
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permiten a las partes formular acuerdos modificatorios de su contenido y se
estard ante normas dispositivas que cambiadas por esos acuerdos, deberan ser
siempre respetadas por el juez, siempre que no sean contrarias a la ley o al orden
publico. Tal es el caso del articulo 525 del CPC, que permite a las partes
suspender la ejecucion por tiempo determinado y realizar actos de composicion

voluntaria respecto al cumplimiento de la sentencia.

El quinto trabajo fue elaborado por el Profesor Clever Mora, y se titula
“El Municipio en la Ley Orgdnica Nacional y su Incidencia en el Ambito Rural”. El
autor de la publicacién es el Profesor de la Universidad de Los Andes (ULA-
Venezuela) en el drea de Metodologia de la Investigacion del Derecho y en el area
del Derecho Agrario. El expone, que luego, de casi dos décadas de haberse
conceptualizado constitucionalmente por primera vez en Venezuela el ente que
regiria los destinos del &mbito local: “El Municipio”, la exigencia del mandato
constitucional en la Carta Fundamental de 1961 es cumplida; luego, es
sancionada la Ley Organica que regiria con autonomia las competencias politicas,
econdmicas, administrativas y financieras del Municipio en 1989, sus reformas
en los anos 2005 y 2014; es cuando, se legisla la primera Ley Organica Nacional
para el ambito local esperada desde el afo 1857, cuando se exige el
reconocimiento del Municipio Rural; esta primera ley, se conoce con el Titulo de
la “Ley Organica de Régimen Municipal”, y nace con el proposito de desarrollar
los principios constitucionales expresados en el Capitulo IV Del Poder Publico
Municipal, de la Constitucién de la Republica de Venezuela del afio 1961,

después de mas de 100 afios de espera.

En la seccion del Semillero Académico se encuentra el trabajo de
“Principios de la Democracia” del Investigador Novel del Grupo de Investigacion
Robert Von Mohl Marcos Antonio Ferndndez Vega, quien expone que la
democracia proviene de un proceso socio-historico natural de la sociedad
politica, en consecuencia, ella es la fuente originante y el fundamento de la
constitucion. Y, en el caso de la constitucion democratica, ademas, la comunidad

decide ejercer por si misma las magistraturas supremas del poder politico.

En el analisis de sentencia se encuentra el trabajo del Magister Scientiae
Aaron V. Huerta Fernandez que analiza la Sentencia N° 00138 de la Sala Politico —
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia con ponencia del Magistrado Inocencio

Antonio Figueroa Arizaleta, Caso: Pedro José Rodriguez Torrealba y Andrés José
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Rodriguez Torrealba Vs. Universidad de Carabobo, que versa sobre la responsabilidad
patrimonial del estado en Venezuela. Segtn el autor, en efecto, es de considerar,
que se esta en la obligacion de profundizar ain mas en cada uno de los puntos
sobre las partidas reclamadas en este juicio individualmente considerado. No
obstante, considera, que debe estimarse esta sentencia de la Sala Politico —
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia no solo como inadecuada u
erronea, sino ademas peligrosa en cuanto se trata de la técnica para salvaguardar
los intereses reclamados en juicio por parte de los particulares, pues la misma
desvirttia el animo del constituyente y el legislador en cuanto al disefio escogido
para las reclamaciones dirigidas a la Administracion Publica, aunado a la
interpretacion hecha a una serie de preceptos constitucionales y consideraciones
dadas en la vocacion de correccion constitucional sin la potestad para ello, pues
a partir de la concepcion juristica venezolana, tal facultad la posee la Jurisdicciéon
Constitucional. Con base a lo expuesto, surge la siguiente interrogante:
(Venezuela mantiene estrictamente un sistema de responsabilidad objetiva?
Cuya respuesta después de este particular fallo es claramente no. Se trastoco la
estructura clasica de la responsabilidad patrimonial del Estado en la limitacion
del alcance de la obligacion del Estado de satisfacer por las carencias y pérdidas
sufridas por los ciudadanos, y con ello, la libertad de exigir ante la Jurisdiccion
la reparacién e indemnizacidn de dafos y perjuicios dependera de lo considerado

como ilicito o clandestino por el mismo Estado que se niega a reparar.

Por ultimo, en la seccion de Resefias Bibliograficas, el Profesor de
Derecho Constitucional Jean-Denis Rosales Gutiérrez de la muy ilustre
Universidad de Los Andes (Venezuela) resefia una obra de hondo interés para
los constitucionalistas de Latinoamérica y el mundo, que fue elaborado por
varios autores con ayuda de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales de
Venezuela (2020) “Estudios Sobre la Ilegitimidad e Inconstitucionalidad de las
Elecciones Parlamentarias de 2020” Series Estudios N° 124, donde en esta obra, se
analiza de una forma muy minuciosa como, segun pretendidas sentencias de la
inconstitucional Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
identificadas con los numeros 68, 69, 70, 71 y 72, dictadas en fechas 5, 10, 12, 15,
y 16 de junio del 2020, respectivamente, se concret6 una de las violaciones mas
descaradas de la Constitucion, por medio de las cuales se usurp6 la competencia
de la Asamblea Nacional, al designar los rectores del Consejo Nacional Electoral

y de sus organos subalternos, e intervino los partidos politicos Accion
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Democratica y Movimiento Primero Justicia, al decidir el nombramiento de una
“Mesa Directiva ad hoc” con el objeto de reestructurar y ejercer las funciones
directivas y de representacion de dichas organizaciones politicas y la designacion

de sus autoridades regionales, municipales y locales.

La inconstitucional Sala Constitucional volvié a actuar como agente
politico del régimen de gobierno en violacion de los principios constitucionales
de separacion de poderes y de legalidad, al pretender disponer de un derecho
propio para arrogarse cualquier competencia constitucional, usurpando las
exclusivas y excluyentes del érgano parlamentario y realizar ella misma las

designaciones de las autoridades electorales.

Espero, que el presente nimero sea de agrado para ustedes.

Profesor Abdon E. Sdnchez Noguera

Editor en Jefe de la Revista
“Rechtsstaat: Estado de Derecho”
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Resumen:

La presente investigacion trata sobre los aspectos tedricos de la interpretacion constitucional y
la metodologia en el espectro del derecho constitucional. Se analizan las diversas teorias que
aluden a la interpretacion constitucional como acto-voluntad y como acto-conocimiento, los
metodos clasicos de interpretacion juridica aplicales a la interpretacion constitucional, se
describen los principios de la dogmatica constitucional que deben tomarse en cuenta al
momento de la actividad interpretativa judicial, poniendo enfasis en la argumentacién de las
decisiones. El autor alude y apuesta por una interpretacion objetiva, con argumentos juridicos,
sin obviar el tratamiento racional y prudente de los valores y principios, con vista a limitar el
creacionismo y el activismo judicial regresivo e innecesario, promoviendo la autocontencion
judicial y el respeto a la separacién de poderes.

Palabras Clave: Constitucion; métodos; principios; interpretacion; interpretacion constitucional.

Abstract:

This research deals with the theoretical aspects of constitutional interpretation and
methodology in the spectrum of constitutional law. It analyzes the various theories that allude
to constitutional interpretation as an act of will and as an act of knowledge, the classical
methods of legal interpretation applicable to constitutional interpretation and describes the
principles of constitutional dogmatics that must be considered at the time of judicial
interpretative activity, with emphasis on the argumentation of decisions. The author alludes to
and advocates an objective interpretation, with legal arguments, without ignoring the rational
and prudent treatment of values and principles, with a view to limiting creationism and
regressive and unnecessary judicial activism, promoting judicial self-restraint and respect for
the separation of powers.

Key Word: Constitution; methods; principles; interpretation; constitutional interpretation.
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Las razones de mi disentimiento pueden resumirse en el simple juicio de
que con esta decision la mayoria traspasa los limites propios de la
jurisdiccion constitucional e invade el dmbito que la Constitucion
reserva al legislador; vulnera asi el principio de separacion de poderes,
inherente a la idea de Estado de Derecho y opera como si el Tribunal
Constitucional fuese una especie de tercera Cdmara, con facultades para
resolver sobre el contenido ético o la oportunidad politica de las normas
aprobadas por las Cortes Generales (...). El intérprete de lIa
Constitucion no puede abstraer de los preceptos de la Constitucion el
valor o los valores que, a su juicio, tales preceptos “encarnan”, para
deducir después de ellos, considerados ya como puras abstracciones,
obligaciones del legislador que no tienen apoyo en ningun texto
constitucional concreto. Esto no es ni siquiera hacer jurisprudencia de
valores, sino lisa y llanamente suplantar al legislador o, quizds mds
atin, al propio poder constituyente (...). La proyeccion normativa de los
valores constitucionalmente consagrados corresponde al legislador, no
al juez!.

INTRODUCCION

Es pacifico en la actualidad concebir a la Constitucién como el orden
juridico fundamental del Estado y la sociedad® En ella se halla recogida la
confluencia de las diferentes fuerzas politicas de un pais, quiénes,
consensuadamente, establecen un orden constitutivo sobre las cuestiones
basicas que afectan la convivencia social, la forma de Estado, el sistema politico
que ha de regir, la division del poder, asi como lo relativo a la proteccién de los
Derechos Fundamentales. Tal acuerdo, textualizado, escrito, se protege
mediante mecanismos e instituciones que garantizan su supremacia con
respecto al resto del ordenamiento. Asi, la Constitucion queda establecida en la
sociedad como un orden creado para la coexistencia en comunidad de las

diferentes opciones politicas, que consiguieron encontrar normas de

! Extracto del voto particular del Magistrado Francisco RUBIO LLORENTE en la sentencia del Tribunal
Constitucional espafiol nimero 53/1985 de 11 de abril.

2 Al respecto, confrontese a Béckenforde, E. W. (2000) “Estudios Sobre el Estado de Derecho y la
Democracia.” Editorial Trotta, Madrid, p. 159. Asimismo, véase a Hesse, K. (2011) “Escritos de Derecho
Constitucional.” Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2011, p. 43.
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convivencia en reciproca tolerancia®. En palabras de Aragon, “la Constitucion no

es otra cosa que la juridificacion de la democracia™.

Una de las caracteristicas principales de los textos constitucionales, es
que gran parte de sus preceptos se soportan - generalmente - sobre la base de
disposiciones de textura amplia, abierta, flexibles, con términos y expresiones
de elevada vaguedad, con un notorio contenido axioldgico, lo que les hace
susceptibles de desarrollos alternativos y divergentes, que permiten adaptar su
significado y alcance a las nuevas necesidades para hacer efectivo un orden
social justo®. También, es preciso sefalar, que la Constitucion nace con el
proposito de regir la vida del Estado indefinidamente, es decir, tiene una
intencidon de permanencia, de una “Ley Perpetua”®, un “proyecto de futuro”’. Sin
embargo, el contexto politico sobre el que acttia y despliega sus efectos se
encuentra constantemente en un proceso de transformacién. Por ello, la
Constitucion no puede concebirse como una norma inmodificable, no

susceptible de ser interpretada e indiferente y aislada al cambio histdrico.

Como indica Zagrebelsky, la esencia pluralista del Estado Constitucional
conlleva una heterogeneidad dentro del sistema juridico, que exige, para la
coexistencia de los valores y principios sobre los que se basa la Constitucion,
que éstos sean asumidos con cardcter no absoluto, compatible con aquellos
otros con los que debe convivir. La Constitucién, en este sentido, es la
encargada de reconducir a unidad esa pluralidad, es la encargada de

reconstruir el ordenamientosd.

De ahi, que todas las Constituciones experimentan cambios,

modificaciones en el significado, sentido y alcance de sus normas.

3 Vid. Balaguer, M. L. (1997) “Interpretacién de la Constitucién y Ordenamiento Juridico.” Editorial
Tecnos. Madrid. p. 17.

4 Al respecto, Cfr Aragén, M. (2013) “Dos problemas falsos y uno verdadero: neoconstitucionalismo,
garantismo y aplicacidn judicial de la Constitucién”, en Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de
Derecho Constitucional. numero 29. México. p. 10.

5> Véase a Garcia, J. A. (2004) “La Interpretacion Constitucional”, en Revista Juridica de Castilla y Ledn,
numero 2, Junta de Castilla y Ledn, Valladolid. p. 72.

6 Vid. Garcia De Enterria, E. (1994) “La Constitucion como Norma y el Tribunal Constitucional.” 32 edicién
- 32 reimpresion. Editorial Civitas. Madrid, p. 50.

7 Cfr. Nieto, A. (1983) “Peculiaridades juridicas de la norma constitucional”, en Revista de
Administracion Publica, numeros 100-102. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid. p.
396.

8 Al respecto, confréntese a Zagrebelsky, G. (2009) “El Derecho Ductil. Ley, Derechos, Justicia.” Novena
Edicidn. Editorial Trotta. Madrid. p. 9y ss.
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Estos cambios en la Constitucidn son clasificados bajo dos criterios: i) de
caracter formal, relativo al procedimiento o expediente a través del cual se
manifiestan y producen efectos; y ii) de caracter sustantivo, referido al alcance

material del cambio.

En cuanto al primero de los criterios mencionados, esto es, los cambios
de tipo formal, se caracterizan por llevarse a cabo por medio de un
procedimiento regulado por la propia Constitucion, y en virtud del cual ésta es
objeto de una modificacion expresa (reformas constitucionales). Esto, a su vez,
conlleva a distinguirlos de los cambios informales, es decir, aquellos realizados
sin activar el correspondiente procedimiento de reforma y sin alterar la
literalidad o forma del precepto constitucional, modificando tnicamente su
significado, los cuales son denominados como mutaciones constitucionales.
Hay que decir, también, que los cambios informales a la Constitucion pueden
ser positivos o negativos, y se materializan por medio de leyes, de tratados, o a
través de las sentencias interpretativas de los tribunales especializados al
respecto, sean con jurisdiccion suprema (en los sistemas de control de
constitucionalidad difuso), o con competencia excluyente (como se establece en

los tribunales constitucionales en los sistemas de control concentrado).

Por su parte, el segundo de los criterios expresados (cambios de caracter
sustantivo), permite diferenciar aquellas modificaciones referidas a aspectos no
esenciales de la Constitucion, esto es, que no afectan a su identidad, a sus
pilares o fundamentos basicos, de aquellos otros cambios que, por afectar a su
nucleo esencial, alteran la identidad de una Constitucion determinada,
trayendo como como consecuencia su destruccion; se quebrantan sus limites
materiales y no es posible identificar a la Constitucion como tal. En otras
palabras, se diferencian aqui los cambios “en” la Constitucion de los cambios
“de” Constitucion’.

Es importante resaltar, que los limites materiales de la Constitucion son

distinguidos de dos maneras, a saber:

i) Limites explicitos e implicitos; los primeros estan expresamente
previstos en el Texto Constitucional mediante lo que se conoce

técnicamente como  “cliusulas de intangibilidad”, esto es, que

9 Sobre la clasificaciéon expuesta, remitimos con amplitud a Tajadura, J. (2018) “Reforma, Mutacién y
Destruccion de la Constitucion”, en Cuadernos de Pensamiento Politico. Fundacion para el Analisis y los
Estudios Sociales (FAES), Madrid, pp. 5-7.
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determinadas normas estan excluidas del dmbito de actuacién del
poder de revision; en cambio, los limites implicitos no estan
expresamente previstos, pero pueden deducirse, por un lado, del
propio concepto de Constitucion, y por el otro, de la consideracion de

la reforma como un acto juridico y no como un acto de soberania.

ii) Limites absolutos o generales y relativos o especificos. Estos limites se
diferencian porque los primeros tienen cardcter general, esto es, son
predicables respecto a todos los textos constitucionales del presente
(derechos fundamentales), en cambio que los especificos son
caracteristicos de una determinada Constitucion, al ser un elemento
definitorio de su concreta identidad histérica, como seria, por
ejemplo, la forma mondrquica o republicana de su jefatura del
Estado. Asimismo, dichos limites pueden estar recogidos
expresamente en cldusulas de intangibilidad, o ser deducidos

implicitamente del Texto Constitucional®.

A la luz del constitucionalismo de nuestro tiempo, entendido éste como
teoria y practica del Estado Constitucional (Estado efectivamente limitado por
el Derecho)!!, tres principios esenciales determinan el ntcleo irreformable de la
Constitucion (juicio de constitucionalidad): a) el principio politico democratico,
donde el autor de la Constitucion es el pueblo en su caracter de titular del poder
constituyente; b) el principio politico liberal, que exige que el Estado sea
organizado conforme al principio de division de poderes y el respeto a los
derechos fundamentales, como garantia juridica de la libertad; y c) el principio
juridico de supremacia, que concibe a la Constitucion como la norma suprema
del ordenamiento, que prevalece sobre el resto de las otras normas. Asi, la
supresion de cualquiera de ellos supone la destruccion de la Constitucion. Por
tanto, dichos principios se configuran como limites materiales implicitos y

universales del poder de modificacion Constitucional.

10 1bidem, pp. 11y 12.
11 Cfr. Aragén, M. (2013) “Dos problemas falsos y uno verdadero: neoconstitucionalismo, garantismo y
aplicacion judicial de la Constitucion”...citada, p. 11.
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DESARROLLO
1_. Aproximacion a la Nocidn de Interpretacion Constitucional.

Mas alld de las discrepancias iusfilosdficas que hay al respecto,
actualmente en nuestra cultura juridico-politica existe consenso en que, o bien
todo el derecho, o bien una parte muy sustancial de él, esta recogida en textos
escritos revestidos de una peculiar publicidad y formalidad: Constituciones,
Leyes, Reglamentos, Decretos, Sentencias, etc. Entonces, su interpretacion es

una actividad que tiene que ver con textos!2.

La interpretacién, en el campo del derecho, supone la existencia de una
norma que no se expresa por si misma, o no lo hace con absoluta claridad y
precision, de modo que entre esa norma que encierra cierto mensaje y sus
destinatarios, sin importar quienes sean, se hace necesaria esa labor
interpretativa que realizan los intérpretes’. Asi, la interpretacion viene a ser la
actividad que explica, aclara o precisa el contenido de ese mensaje que se

contiene en la norma escrital4.

Una de las cuestiones centrales en el proceso de interpretacion juridica,
como bien expresa Wroblesky'®, es determinar si estd dirigido a descubrir la
norma preexistente que deviene del enunciado normativo, o si tal actividad
consiste en atribuir a dicho enunciado un significado normativo; dicho de otra

manera, precisar si el proceso interpretativo es o no creativo'®.

2 En el derecho consuetudinario hay normas carentes de ese caracter textual, y existen constituciones,
como la inglesa, que participan de ese cardcter consuetudinario y no escrito. La interpretacidn, en estos
casos, no consiste en el analisis lingliistico de un texto, sino en el analisis sociolégico de un
comportamiento. Al respecto, véase a Guastini, R. (2014) “Interpretar y Argumentar” (Trad. Silvina
Alvarez Medina). Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid. nota 1, p. 303.

13 Una primera pero esencial aproximacion al tema de la labor interpretativa juridica como
hermenéutica se encuentra en lengua castellana en Gadamer, Hans-Georg. (2012) “Verdad y Método.”
Ediciones Sigueme. Salamanca, in totum. Betti, E. (2019) “Teoria de la Interpretacion Juridica.”
(Traduccién y compilacién Alejandro Vergara Blanco). Ediciones Universidad Catdlica de Chile. Santiago,
in totum. Esser, J. (2020) “La Interpretacion.” Ediciones Olejnik. Santiago. pp. 39-78. Miiller, F. (2020)
“Teoria Estructuradora del Derecho.” (Trad. Rossana Ingrid Jansen Dos Santos). Astrea, Buenos Aires, in
totum. Miller, F. (2006) “Métodos de Trabajo del Derecho Constitucional (Fundamentacion General de
una Concepcion de los Métodos en el Trabajo Juridico).” Marcial Pons, Madrid, in totum. Zaccaria, G.
(2004) “Razdn Juridica e Interpretacion.” (Comp. Ana Messuti). Thomson Reuters Civitas. Madrid. p. 67 y
ss.

14 Cfr. Garcia, J. A. “La Interpretacién Constitucional” ...citada, pp. 37 y 38.

15 vid. Wréblesky, J. (2001) “Constitucién y Teoria General de la interpretacion juridica.” Civitas. Madrid.
p. 17.

16 Seglin Wréblesky la “interpretacién juridica” se refiere a la determinacién del sentido de una
expresidon cuando se plantean dudas en cuanto a la misma. Ese sentido es determinado con la ayuda de
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Hay que destacar al respecto que, salvo los casos donde el sentido del
precepto juridico se presenta de una tinica manera (lo cual es infrecuente), en
todo proceso interpretativo hay una cierta labor creadora, que implicara
creacion de nuevo Derecho en tanto y en cuanto el mismo ordenamiento
juridico le atribuya al intérprete la adopcién de decisiones con efectos

vinculantes para terceros".

El intérprete debe llevar a cabo su actividad en virtud de una
argumentacion o de una concreta opcion valorativa, adoptando un determinado
sentido a la norma entre los diversos posibles. En palabras de Solozabal
Echavarria, la interpretacion juridica “exige una intervencion mediadora del
intérprete de indudable relieve y de significado constructivista”, es decir, que sin
violentar su significado gramatical y ldgico, determine cudl de sus

potencialidades y sentidos debe tener en el caso concreto a resolver®.

Guastini se refiere a la interpretacion juridica, por un lado, a la actividad
que consiste en determinar el significado de vocablos, sintagmas o enunciados
individuales completos (interpretacidon-actividad o interpretacién-proceso); y
por el otro, al resultado o producto de esta actividad (interpretacion-producto),
un enunciado interpretativo o una pluralidad de enunciados. Dos estadios
(interpretacion cognitiva -acto de conocimiento- e interpretacion decisoria -acto

de voluntad-) que, ambas forman la interpretacidén operativa, que en el caso que

las directivas de interpretacidn propias de la lengua que contenga la expresiéon, conforme a la situacién y
al momento de la operacidn interpretativa (“interpretaciéon operativa”). “La interpretacion judicial
(modelo de aplicacion del derecho) debe finalizar en la determinacién de un sentido Unico de la norma
que sea lo suficientemente preciso para la regulacidn del caso. Esto es consecuencia de la construccidn
de un sistema juridico cerrado basado en el deber general de decidir. La regla de ese deber, unas veces
formulada en las prescripciones del derecho vigente, otras admitidas por la doctrina y la jurisprudencia,
y otras por los valores fundamentales de la ciencia juridica y/o los principios del derecho. Esta propiedad
de la interpretacion operativa explica que las directivas de esta interpretacién sean formuladas de forma
tan eldstica, que sea siempre posible encontrar un sentido haciendo una eleccién entre varias
directivas”. Wroébleski, J. (2013) “Sentido y Hecho en el Derecho.” (Trad. Juan lgartua Salaverria y
Francisco Javier Esquiaga Ganuzas). Editorial Grijley. Lima, pp. 154-156.

7 Sobre lo expuesto, se remite a Dias, F. J. (2016) “Interpretacién de la Constitucion y Juez
Constitucional”, en Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla. numero 37. México. p. 13. Por su
parte, Rubio Llorente expresa que “el juez constitucional crea normas que, por serlo, no pueden ser
modificadas ni desconocidas por el legislador”. Vid. Rubio Llorente, F. (2012) “La Forma del Poder.
Estudios Sobre la Constitucion. Vol. lll.” Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid. p. 1363.

18 Vid. Solozabal Echavarria, J. J. (1990) “Notas sobre Interpretacion y Jurisprudencia Constitucional”, en
Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), N° 69, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
Madrid. p. 180y ss.
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nos ocupa (interpretacion constitucional) es interpretacion judicial y a veces

interpretacion creativa®.

Ahora bien, centrandose en la interpretacion constitucional, se observa
que se trata de uno de los temas objeto de mayor interés que se pueden
encontrar en los estudios de los juristas. En efecto, desde los enfoques de la
doctrina y la jurisprudencia, como de aquellos realizados desde la teoria de la
argumentacion juridica o desde la teoria de la Constitucion, son numerosos los

analisis dedicados a esa materia?.

Tanta atencion, principalmente, encuentra explicacion, al menos, por los
motivos siguientes: el primero, debido a la incidencia que tiene dentro del
ordenamiento juridico la posicion de supremacia de la Constitucion, que
delimita la obligacion de interpretacion de las normas infraconstitucionales de
acuerdo (o en conformidad) con la Constitucion; otro de los motivos, por el
hecho de que esas interpretaciones, en muchos de los casos, transforman,
modifican o recrean el sistema juridico, lo cual puede producir efectos
negativos en caso de llegar a traspasar los limites materiales del juicio de
constitucionalidad, adentrandose, generalmente, en el espacio de la politica;

asimismo, el cardcter abierto y amplio de la Constitucion hace que los

19 Guastini, R. (2018) “La Interpretacién de los Documentos Normativos.” (Trad. César E. Moreno More).
Derecho Global Editores. México. pp. 149-161. Esta misma visibn es matizada por Zagrebelsky
refiriéndose a que la interpretacion como acto de voluntad (voluntarista la llama) estd compuesta por el
elemento de la discrecionalidad judicial (el autor cita la clasica y popular doctrina de Herbert Hart sobre
la misma y a la que corresponde cierto grado de creatividad) y estd dentro del ambito del positivismo
“critico” o postpositivismo. Vid. Zagrebelsky, G. y Marcend, V. (2018) “Justicia Constitucional. Vol. I:
Historia, Principios e Interpretaciones.” (Trad. César E. Moreno More). Editorial Zela. Puno. pp. 136-142.
20 Solo por citar algunas bibliografias relevantes, entre muchos otros de similar importancia, véase a:
Wréblesky, J. (2001) “Constitucion y Teoria General de la Interpretacion Juridica.” Civitas, Madrid, 2001,
pp. 102-114; Canosa Usera, R. (1988) “Interpretacion Constitucional y Formula Politica.” Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid. 1988, passim; Rubio Llorente, F. (2012) “La Forma del Poder.
Estudios sobre la Constitucion. Vol. Ill.” Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid. pp.
1351-1359; Pérez Luio, A. E. (2010) “Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion.” Tecnos.
Madrid. p. 255 y ss; Alonso Garcia, E. (1984) “La Interpretacion de la Constitucion.” Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid. 1984, passim; Diaz Revorio, F. J. (1997) “Valores Superiores e Interpretacion
Constitucional.” Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid. pp. 298-313; Linares Quintana,
S. V. (1998) “Tratado de Interpretacion Constitucional.” Abeledo Perrot. Buenos Aires. pp. 115-133;
Prieto Sanchis, L. (1991) “Notas Sobre la Interpretacion Constitucional”, en Revista del Centro de
Estudios Constitucionales. numero 9. Madrid. pp. 175-181; también, del mismo autor en Ferrer Mc-
Gregor, E. (2005) (Coordinador). “Interpretacion Constitucional, Tomo II.” UNAM. Porrua. México. pp.
919-927; Guastini, R. (2016) Interpretar y argumentar...citada, pp. 303-309; del mismo autor, mds
ampliamente, en Lecciones de Derecho Constitucional (Trad. César E. Moreno More). Legales Ediciones.
Lima. pp. 169-187.
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problemas de interpretacion sean mas frecuentes que en otros sectores del

ordenamiento cuyas normas son mas detalladas?!.

Para Hesse?, la interpretacion constitucional tiene lugar y se plantea
como problema cada vez que deba responderse a una situacion constitucional
que la propia Constitucidon no permite resolver de manera concluyente, pues, en
caso de no existir dudas y ser las disposiciones constitucionales terminantes, no

hay lugar a interpretacion alguna.

Por su parte, Raz estima que, ademas, la relevancia de la interpretacion
constitucional deviene de la necesidad de combinar y equilibrar las razones
para respetar la Constitucion tal y como es y, al mismo tiempo, de la
posibilidad de desarrollar o adaptar sus preceptos para evitar o corregir los
inconvenientes que siempre tuvo o aquéllos que surgieron como consecuencia
del paso del tiempo; en otras palabras, la justa proporcion entre la fidelidad del

Derecho existente y, paralelamente, estar abierta a la innovacion?.

Asi mismo, Rubio Llorente** considera que la interpretacion
constitucional, como problema juridico, surge solo cuando la Constitucion es
entendida como un limite juridico - y no sélo politico - al poder legislativo;
problema juridico que ha de ser resuelto por una instancia que determine con
precision el sentido de la norma constitucional, mediante una decision fundada
en Derecho; en otras palabras, por un Tribunal. De ahi que, para el autor en
referencia, la interpretacién constitucional es, concretamente, la interpretacion
judicial de la Constitucion, lo cual reviste mayor relevancia en 6rdenes juridicos
de jurisdiccion constitucional de amplias proporciones, en donde el juez
constitucional interpreta la Constitucion con eficacia vinculante, no solo para el
ciudadano, sino también, para los restantes érganos del Estado, incluyendo al

Legislador.

Hay que resaltar, que la norma constitucional presenta unas

peculiaridades que no comparten el mismo alcance o el mismo sentido que

21 Cfr. Atienza, M. (2016) “Interpretacién Constitucional.” Universidad Libre de Colombia. Bogota. p.
125; asimismo, véase a Gascon Abellan, M. (2016) “Interpretacion de la Constitucion: ¢ Gobierno de los
Jueces?”, en Teoria y Derecho. Revista de Pensamiento Juridico, numero 20, Tirant Lo Blanch, Valencia, p.
205.

22 Hesse, K. (1988) “Escritos de Derecho Constitucional”...citada, pp. 57 y 58.

23 Raz, J. (2001) “Sobre la Autoridad y la Interpretacién de las Constituciones: Algunas Consideraciones
Preliminares”, en Anuario de Derechos Humanos, Vol. 2, Nueva Epoca. Universidad Complutense de
Madrid. Madrid. p. 934.

24 Rubio Llorente, F. (2012) “La Forma del Poder. Estudios Sobre la Constitucién”...citada, p. 1362.
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aquellas que se encuentran en la interpretacion del Derecho infraconstitucional
u ordinario, teniendo los jueces constitucionales amplias posibilidades
hermenéuticas en la configuracion de las respuestas a los casos concretos, lo
cual dificulta trazar lineas divisorias, determinar pardmetros, entre
interpretaciones legitimas de aquellas que no lo son (limites a lo
constitucionalmente admisible). En este sentido, se encuentran posturas que
sostienen que las caracteristicas de las normas constitucionales (elasticas,
abiertas, indeterminadas, imprecisas, ambiguas o vagas), impiden plantear
criterios racionales a las diferentes respuestas judiciales surgidas en virtud de
dicho cardcter; o bien, que toda respuesta judicial articulada sobre la base de
cldusulas abiertas, es simple y llanamente admisible sobre la base de cualquier

racionalizacién a posteriori®.

Y es que la generalidad de las constituciones presenta dentro de sus
notas distintivas, la apertura, la vinculatoriedad y la sistematicidad, elementos
importantes a tener en cuenta al momento de la interpretacion de la misma. La
Constitucion es Derecho, Derecho con ambicion de integrarse, ordenando la
vida de la comunidad. “Es una norma, pero una norma cualitativamente
distinta de las demads, por cuanto incorpora el sistema de valores esenciales que
ha de constituir el orden de convivencia politica y ha de informar todo el
ordenamiento juridico. Su naturaleza de Ley superior se refleja en la necesidad
de interpretar todo el ordenamiento de conformidad con la Constitucion, la cual
no es una mera declaracidon programatica o principal, ni siquiera en aquellos de

sus enunciados mas genéricos y abiertos o mas ligados a contenidos de valor.

De igual manera, la fuerte presencia de principios generales, valores
plurales y diversos en la norma constitucional®, puede generar que la

interpretacion de los jueces en sus decisiones esté orientada en sentidos

%5 Una completa visién iusfiloséfica de la discrecionalidad judicial es abordada por Iglesias Vila, M.
(1999) “El Problema de la Discrecion Judicial. Una Aproximacion al Conocimiento Juridico.” Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, passim. Fundamental, Barak, A. (2021) “Discrecionalidad
Judicial.” (Trad. Lucas e. Misseri e Isabel Lifante Vidal). Palestra Editores. Lima, in totum. De manera mas
general, en nuestro trabajo Ghazzaoui, R. (2019) “Interpretacion Constitucional y Discrecionalidad
Judicial. Una Aproximacion desde el neoconstitucionalismo” en Libro Homenaje al Profesor Eugenio
Herndndez-Breton. Tomo Il. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Editorial Juridica Venezolana.
Caracas, pp. 1745-1770.

26 | 3 Constitucién tiene una textura principal, predominando los principios y valores sobre las reglas.
Sobre esta distincidon entre reglas y principios, véase a Dworkin, R. (2012) “Los Derechos en Serio.” Ariel,
Barcelona, pp. 61-101; asimismo, confrontese a Alexy, R. (2007) “Teoria de los Derechos
Fundamentales.” 22 edicion, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, pp. 63-149.
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opuestos, dependiendo de cual de ellos elija. En efecto, una acentuada presencia
axiologica acarrea considerables problemas relacionados con su concrecion y
con las pautas estimativas empleadas por los jueces para resolver los casos
concretos. Y es que, tedricamente, las constituciones no son neutras desde el
punto de vista axioldgico; por ello, los jueces han de llevar a cabo un ejercicio
hermenéutico tendiente a garantizar, maximizar y expandir sus postulados?. Es
verdad que la llamada jurisprudencia “de valores” entrafia siempre un peligro
de quiebre de la certeza y previsibilidad inherentes al razonamiento juridico, y
que por ello, debemos estar precavidos frente a ella, pero esta advertencia no
permite en modo alguno desechar la referencia a los valores que enuncia la
propia Constitucién?®. Asi pues, las decisiones de los jueces deben estar
justificadas de tal forma que sean consistentes con esos valores que la norma
constitucional propugna, y no, por el contrario, que dichas justificaciones

encubran sus propias ideologias personales®.

Al mismo tiempo, la Constituciéon vincula como marco, no como
programa, para la accion de los poderes publicos. La Constitucion es un

conjunto de disposiciones abiertas, que limita, no sustituye, la capacidad de

27 para Otto Bachof, lo que justifica en ultimo término la aparicién de tribunales constitucionales es,
precisamente, la necesidad de hacer prevalecer un “orden de valores” anterior al Estado y a la propia
Constitucion, la cual se limita a reconocerlo y garantizarlo. Vid. Bachoff, O. (1963) “Jueces y
Constitucion.” Taurus Ediciones, Madrid, pp. 35-39. Sobre el tema, con mas profundidad, véase a
Sagies, N. P. (1998) “La Interpretacion Judicial de la Constitucion.” Depalma. Buenos Aires. pp. 3-7. En
similar sentido, tratando el tema de la interpretacién constitucional mutativa y su legitimidad o
ilegitimidad al momento de producirse una mutaciéon constitucional Sagilies, N. P. (2017) “La
Interpretacion Judicial de la Constitucion. De la Constitucion Nacional a la Constitucion
Convencionalizada.” Editorial Porria. México. pp. 71-76.

28 En el Predmbulo de la Constitucidn de la Republica Bolivariana de Venezuela se enuncia que el Estado
busca consolidar los valores de la libertad, la independencia, la paz, la solidaridad, el bien comun, la
integridad territorial, la convivencia y el imperio de la ley, y en su articulo 2° se sefiala expresamente
“Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de Derecho y de Justicia, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacidn, 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.” (Gaceta Oficial 5.908 extraordinario de 19 de
febrero de 2009).

2 Los valores constitucionales son normas (o en mejor sentido, siguiendo la teoria analitica del Derecho
y a los realistas genoveses —Guastini, entre otros— disposiciones normativas), de las cuales se
desprenden normas interpretativas de contenido programatico que en cierta forma condicionan todo
ejercicio hermenéutico hacia su mayor consolidacién. Con provecho, remitimos a Diaz Revorio, F. J.
“Valores superiores e interpretacion...”ob. cit., passim; asimismo a Parejo, L. (1990) “Constitucion y
Valores del Ordenamiento.” Editorial Centro de Estudios Ramdn Areces, Madrid, 1990, passim. Sobre el
tema de la diferenciacion entre norma y disposicidn a la luz de la filosofia analitica, vid. Guastini, R.
Interpretar y argumentar...obra citada, pp. 77-87, con mayor profundidad Guastini, R. (2010) “Nuevos
Estudios Sobre la Interpretacion (Trad. D. Moreno Cruz). Universidad Externado de Colombia, Bogota,
passim.
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decision del Estado democratico y cualquier otro entendimiento de la posicion
de la norma fundamental resulta inconciliable con el principio del pluralismo
politico, por lo que la misma se constituye en un marco de coincidencias
suficientemente amplio como para que dentro de él quepan opciones politicas
de muy diferente signo, y que por tanto suele dejar al legislador margenes mas
o menos amplios dentro de los cuales puede legislar conforme a sus opciones
politicas y criterios de oportunidad. Este criterio de amplitud, abierto, de
numerosas formulas constitucionales, necesitadas de una ulterior concrecion,
desde la oOptica de la justicia constitucional, encomienda a los tribunales
constitucionales una tarea de creacion del derecho para cada caso concreto, una
tarea completiva, que es propia y elemental de la acciéon integradora de la

Constitucion a través del tiempo™.

Esta funcion integradora en el tiempo, y la apertura de la Constitucion,
proyecta sus virtualidades sobre los tribunales constitucionales, cuya
jurisprudencia puede y debe ser también un valioso instrumento de adaptaciéon
progresiva de determinados enunciados constitucionales a los cambios que
vayan arraigandose en la conciencia social y en las demas condiciones que dan
vida, en general, al contenido normativo de toda regla de Derecho. El
expresidente del Tribunal Constitucional espafiol Alvaro Rodriguez Bereijo, al
referirse al tema de la apertura de la Constitucion y al comportamiento del

Tribunal Constitucional en relacion a la concretizacion en el tiempo senala:

Los tribunales constitucionales, a través de
renovaciones periodicas de sus miembros, y mediante
un prudente y equilibrado ejercicio del voto salvado o
particular de sus Magistrados a sus sentencias y
resoluciones, realiza o prepara también esta tarea de
actualizacion de los enunciados constitucionales
mediante la apertura de nuevas lineas doctrinales,
llegando a  matizar o, incluso, rectificar
pronunciamientos anteriores. El voto particular o voto
salvado disidente o discrepante, sea respecto del
razonamiento que sirve de fundamento a una decision,
sea respecto del fallo mismo, es, ademas de
manifestacion de la independencia y libertad de los
Magistrados y del pluralismo politico e ideoldgico del
Tribunal, el medio a través del cual el organo

30 Hiberle, P. (2017) “Tiempo y Constitucién. Ambito Publico y Jurisdiccién Constitucional.” (Trad. Jorge
Luis Ledn Véasquez). Palestra editores. Lima, pp. 23-63.
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jurisdiccional hace explicito hacia el exterior el debate
interno y constituye la muestra mas expresiva para
conocer y comprender el proceso argumentativo de
discusion colectiva seguido en el seno del Tribunal
para llegar a la decision jurisdiccional y un signo de
vitalidad y rigor con que el Tribunal examina
juridicamente los problemas ante él planteados. El
voto salvado facilita los futuros cambios de doctrina
evitando asi, lo que pudiera ser como un cambio
brusco o abrupto del Tribunal en la interpretacion
constitucional y confirma el caracter evolutivo de la
jurisprudencia (...) La funcion de la jurisdiccién
constitucional no es, por tanto, una tarea meramente
exegética de la Constitucion como si de una Ley
cualquiera se tratara, sino interpretacion creativa, de
desarrollo e impulso de la misma, asegurando asi su
estabilidad ante cambiantes circunstancias y
coyunturas histdricas. El juez constitucional ha de
resolver desde y segun la Constitucion y con argumentos
juridicos — entre los que incluyen, desde luego, invocaciones
a los valores positivizados en ella — problemas politicos a
cuyo embate o desafio la Constitucion ha de ser
resistente 'y cumplir una funcion integradora®.
(Cursivas mias).

En la misma linea el profesor Aragon, Magistrado emérito del
Tribunal Constitucional espanol, en referencia al valor de las decisiones

de los tribunales constitucionales indica:

(Eso quiere decir que la Constitucion es
exclusivamente lo que el Tribunal Constitucional dice
que es? Si y no -y entramos de nuevo en el dmbito de
las contraposiciones conceptuales que son tan
peligrosas-. Si, mientras no cambie su doctrina que ha
de ser respetada por los operadores juridicos oficiales,
por los jueces, los tribunales y por la Administracion,

31 Rodriguez, A. (1996) “Constitucion y Tribunal Constitucional” en Revista espafiola de Derecho
Administrativo, nimero 91. Editorial Civitas. Madrid, 1996, pp. 370 y 371. En este sentido, Zagrebelsky
se refiere a un principio de continuidad jurisprudencial criticamente evaluada, para quien los cambios
jurisprudenciales y una evolucidn progresiva en la interpretacidon constitucional es legitima y saludable,
pero atendiendo con prudencia y equilibrio a esos cambios, siempre de manera explicita, razonada y
argumentada, para no generar incertidumbre e inseguridad juridica respecto del sentido y alcance de la
interpretacion constitucional que al Tribunal compete, y también para no menoscabar la legitimidad del
mismo. Zagrebelsky, G. (2014) “La Ley y su Justicia. Tres Capitulos de Justicia Constitucional.” Editorial
Trotta. Madrid, 2014, p. 73 y ss. También, en su extraordinario opusculo Principios y votos. El Tribunal
Constitucional y la Politica. Editorial Trotta. Madrid, 2008, in totum.



REVISTA RECHTSSTAAT: ESTADO DE DERECHO e Ajio 4 @ N° 7e enero — junio 2022  Pdg.: 09 — 69
Ramsis Ghazzaoui
CONSTITUCION Y METODO. ASPECTOS TEORICOS SOBRE LA INTERPRETACION...

porque todos estdn vinculados a la doctrina del
Tribunal, o mejor dicho, deben estar vinculados. Lo
que no quiere decir que no pueda haber un
apartamiento razonado; pero, en principio, hay una
vinculacion, porque si no hay una vinculacion sufre el
principio de igualdad en la aplicacion de la
Constitucién. Y no, porque la Constituciéon no es,
siempre y en cualquier caso, lo que el Tribunal
Constitucional dice que es. No solamente porque el
mismo Tribunal puede cambiar su doctrina, sino
porque la Constitucion no podria cumplir con éxito su
funcion de ordenacion pacifica de la convivencia, de
garantia de la libertad, de preservacion de la dignidad
de la persona, es decir, los cometidos de Ila
Constitucién democratica, si no hay una alternativa
intelectual constante a las interpretaciones del
supremo intérprete, si no hay una critica a las
sentencias del Tribunal, si no hay posibilidad de
abrirse, desde el punto de vista intelectual, a los
cambios de doctrina o de responder a las nuevas
circunstancias, o de corregir los propios errores. De ahi
la importancia de la critica solvente a las sentencias
constitucionales y de ahi la importancia de los votos
particulares que pueden emitirse en dichas sentencias.
Pero eso es una cosa y otra bien distinta es negar el
caracter vinculante de la interpretacion efectuada por
el 6rgano que la tiene atribuida con cardcter supremo.
Por ello, para los operadores juridicos (los aplicadores
del derecho), esencialmente los jueces, lo que la
Constitucion es, es lo que el Tribunal Constitucional ha
dicho que es*.

32 Aragén Reyes, M. (2013) “Las singularidades de la interpretacion constitucional y sus diferencias
respecto de la interpretacion de la ley: las sentencias interpretativas y sus modalidades” en Didlogos
constitucionales de Colombia con el mundo. VII Encuentro de la jurisdiccion constitucional. Universidad
Externado de Colombia. Bogotd, pp. 320-334. Sin embargo, Aragén es bastante critico con respecto a la
interpretacion evolutiva (lo que para él “consiste en adaptar el sentido de las prescripciones
constitucionales a las nuevas realidades que los tiempos deparan”), poniendo énfasis en cuanto a sus
limites. Asi, en un conocido voto particular a la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol nUmero
198/2012 del 6 de noviembre, referida al matrimonio entre personas del mismo sexo, el Magistrado
Aragon Reyes afirmd: “En el segundo supuesto el de la interpretacidn evolutiva, no es la norma la que
llama, para dotarse de eficacia, al “ser”, pues como “deber ser” es perfecta, sino el intérprete el que,
externamente, va adaptando su sentido, pero con un limite claro: el respeto al tenor literal de la propia
norma (tenor literal, insisto, que es completo en si mismo), de manera que sélo son posibles nuevas
interpretaciones del precepto si sus términos linglisticos lo permiten. Mediante la interpretacion
evolutiva no puede hacérsele decir a la norma lo contrario a lo que dice, pues entonces no se interpreta
la Constitucion, sino que se cambia, eludiéndose el especifico procedimiento de reforma que la
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Al mismo tiempo del cardcter unitario y abierto, la Constitucion es un
sistema unitario, integrado, en el que cada precepto adquiere valor y sentido en
funcion del conjunto (sistematizacion), de tal forma que la integridad de la
norma fundamental y el orden por ella establecido quedaria menoscabo si
cualquiera de sus prescripciones quisiera (a través de la interpretacion)
imponerse a costa de la unidad de la Constitucion, sobreponiéndose a costa de
la misma en otro u otros de sus preceptos. El derecho constitucional es un
equilibrio de valores y bienes en tensidon, que debe ser salvaguardado — no
suprimido — por la interpretacion constitucional, de modo que todos los
contenidos constitucionales encuentren el espacio y la eficacia que el

constituyente quiso otorgarles®.

En palabras de Tomds Y Valiente, la interpretacion tiene que hacer
servible la Constitucidén, proteger el poder constituyente objetivado en ella,
lograr que dé respuestas a problemas no previstos expresamente, resolver
ambigiiedades y aun aparentes contradicciones acudiendo a una interpretacién
sistematica y a la nocién de la Constitucion como un todo. En definitiva, hacer
resistente a la Constitucion al devenir del tiempo de modo que haga innecesaria

su reforma34.

Constitucion ha previsto para ello (...) Como bien se ha dicho en frase autorizada y respetada, “la
Constitucion no es una hoja en blanco que pueda reescribir el legislador a su capricho”, y ha de afiadirse
gue tampoco es una hoja en blanco que pueda reescribir, sin limites, su supremo intérprete. La realidad
social puede conducir a que se vuelvan obsoletas algunas previsiones constitucionales, o a que se
manifieste la necesidad de cambio de las mismas, pero para ello esta prevista la reforma constitucional.
La Constitucidn, pues, impone limites al legislador (si no, no seria Constitucién), pero también impone
limites al Tribunal Constitucional, que ha de respetar la rigidez de las normas constitucionales por la
sencilla razén de que el Tribunal no puede ser nunca una especie de poder constituyente permanente. Si
lo fuera, sencillamente, se quebrantaria el concepto mismo de Constitucion (...) Pues bien, con esa, que
llama la Sentencia “lectura evolutiva de la Constitucidn”, sobra la rigidez constitucional, sobra la garantia
que, al servicio de la rigidez, significa el procedimiento de reforma e incluso sobra la distincion entre
poder constituyente y poderes constituidos. El Tribunal Constitucional, entonces, en lugar de ser, como
es, un poder constituido, pasaria a ser, como ya dije, un poder constituyente permanente. Como esto no
puede ser asi, por razones obvias, pues, el Tribunal Constitucional es el supremo intérprete de la
Constitucion, pero no su supremo duefio...”.

33 Hesse, K. (1988) “Escritos de Derecho Constitucional”...obra citada, pp. 43 y ss. Aqui se asoma el
criterio interpretativo de “unidad de la Constitucién” y el de “concordancia practica”, o por algunos mal
asimilandolo a la “ponderacidn”; principio de concordancia practica, principio de proporcionalidad y
ponderacidn son tres conceptos diferentes uno de otro, al respecto véase Rodriguez De Santiago, J. M.
(2000) “La Ponderacion de Bienes e Intereses en el Derecho Administrativo.” Marcial Pons. Madrid. in
totum. También en nuestro trabajo Ghazaaoui, R. (2014) “El principio de proporcionalidad en la
actividad de la Administracion Publica” en Actas de la | Jornada de Derecho Constitucional
Administrativo en Homenaje al Dr. Giovanni Nani. Universidad Arturo Michelena. Valencia. pp. 129 y ss.
34 Tomas Y Valiente, F. (1993) “Escritos Sobre y Desde el Tribunal Constitucional.” Centro de estudios
constitucionales. Madrid, pp. 86y ss.
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También, la problematica se acentia como consecuencia de la posicion
de privilegio de los Tribunales Constitucionales, toda vez que estan situados en
la ctispide de la administracion de justicia, lo cual, no s6lo implica reconocer
que tienen la ultima palabra sobre las mas disimiles controversias®, o que sus
decisiones sean dificilmente controlables, sino, ademas, que gozan de cierta
“supremacia hermenéutica”, pues, marcan las sendas sobre como han de
entenderse las normas constitucionales; asimismo, establecen “los limites de
posibilidad de la interpretacion” de las restantes normas del ordenamiento

juridico®.

Ademas, los Tribunales Constitucionales tienen un acusado

caracter politico¥, derivando de sus decisiones consecuencias

35 Las razones histdricas por las cuales poseen “la Ultima palabra” estan vinculadas, a juicio de Otto
Bachof, con la desconfianza progresiva hacia el legislador. Cfr. Bachoff. O. (1963) “Jueces y
Constitucion”...citada, pp. 43-47.

36 Cfr. Atienza, M. (1997) “Los limites de la interpretacién constitucional. De nuevo sobre los casos
tragicos”, en Revista Isonomia, niumero 6, México, 1997, pp. 7 y 8. Atienza pone énfasis en la
argumentacion juridica como mecanismo de limitacion de las interpretaciones que rebasen el arbitrio y
la discrecionalidad judicial. Vid. Atienza, M. “Argumentacion y Constitucidon”, en Aguilé Regla, Josep;
Atienza, M. y Ruiz Manero, J. (2007) “Fragmentos para una Teoria de la Constitucion.” lustel, Madrid,
passim; igualmente, obsérvese a Vigo, R. L. (2015) Interpretacion (argumentacion) Juridica en el Estado
de Derecho Constitucional, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Buenos Aires, passim; también, confrontese a
Fernandez, T. R. (2005) “Del Arbitrio y de la Arbitrariedad Judicial.” lustel, Madrid, passim. Esta
particularidad sugiere que la interpretacion constitucional responde a dos cuestiones separables,
aunque relacionadas entre si. Por una parte, puede hablarse de una interpretacion “de” la Constitucién
en estricto sentido, que tiene como base la fijacidn, discernimiento y establecimiento de reglas o sub
normas constitucionales a partir de los enunciados normativos encontrados en el texto mismo de la
Constitucion. Por otra parte, se puede hablar de una interpretacién “desde” la Constitucion,
queriéndose con ello plantear los respectivos contrastes que pueden ser encontrados entre las normas
constitucionales y las restantes normas (infraconstitucionales), o el juzgamiento de conductas, actos y
comportamientos a partir de la propia Constituciéon. Sobre esta distincién remitimos a Pérez Lufio, A. E.
Derechos humanos...ob. cit., pp. 274-289.

37 Bachoff argumentaba tempranamente que seria un error pensar en la interpretacion constitucional
proscribiendo reflexiones politicas, aludiendo a la polémica entre Hans Kelsen y Heinrich Triepel; Triepel
alegaba en su famoso discurso rectoral de 1926 sobre derecho y politica y el método en el Derecho
Publico, que éste ultimo no podia practicarse “sin considerar el aspecto politico”. Sin embargo, en el
mismo opusculo, y en cierta medida en la posterior revisién de sus ideas, el profesor de Tubinga
defendia claramente la labor juridica del juez constitucional con estas palabras: “Unicamente a causa de
consecuencias politicas no puede una Corte Constitucional negar su adhesién a la Ley. Pero puede
ayudar en cierta medida al legislador, llamando su atencién sobre las consecuencias nocivas de una
legislacion deficiente. Esto no sélo estd en su competencia, sino que es su deber; es aqui donde se
manifiesta y donde se confirma su doble funcién de tribunal y de 6rgano constitucional...En el conflicto
entre derecho y politica, el juez sélo estd obligado ante el derecho.” Bachoff, O. (1966) “El Juez
Constitucional Entre Derecho y Politica” en Universitas. Revista Alemana de Letras, Ciencias y Arte,
numero 2, Vol. 4, Stuttgart, pp. 129 y 140. En semejante sentido Bachoff, O. (1986) “Nuevas Reflexiones
Sobre la Jurisdiccién Constitucional entre Derecho y Politica” en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado numero 57. Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM. Meéxico, pp. 837-852. Sobre
Trieppel, H. (1974) “Derecho Publico y Politica.” (Trad. José Luis Carro). Civitas, Editorial Revista de
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“politicamente relevantes”* que generan tensiones entre Constitucion y
Democracia, lo cual da lugar al tema de la llamada “objecion democrditica”

o “dificultad contramayoritaria”. Entre muchas, ésta se manifiesta, tanto

Occidente. Madrid, p. 40 y ss. La posicidn jurisdiccionalista de la justicia constitucional siempre ha tenido
como base el temor a la politizacidn de la misma, o mejor dicho, a su partidizacidn, con la irremediable
aniquilacién de su independencia y neutralidad; de alli la insistencia sobre la importancia de la
autorrestriccion de los tribunales constitucionales, dada la delgada divisidn entre lo politico y lo juridico.
A partir de las ideas kelsenianias al respecto, en el derecho constitucional continental las posiciones son
ya clasicas, al respecto, cfr. Leibholz, G. (2019) “Problemas Fundamentales de la Democracia Moderna.”
Ediciones Olejnik. Santiago de Chile, pp. 47-54. Faller, Hans Joachim (1979) “Defensa constitucional por
medio de la jurisdiccidn constitucional en la Republica Federal de Alemania” en Revista de Estudios
Politicos, nimero 7. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1979, pp. 47-68. Crisafulli, V. (1977)
“Giusticia Costituzionale e Potere Legislativo” en Scritti in onore a Costantino Mortati. Giuffre Editore.
Roma, p. 130 y ss. Cappelletti, M. (2010) ¢Jueces Legisladores? Communitas, Lima, p. 113 y ss.
Schneider, Hans Peter (1991) “Democracia y Constitucion.” Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid, pp. 58-63. El debate entre el judicial activism vy el judicial restraint es un tema central en el
Derecho Constitucional americano, entre muchas obras de importancia que tratan el tema: Sunstein,
Cass R. (1999) “One Case at a Time. Judicial minimalism on the Supreme Court.” Cambridge, Harvard
University Press, Id. A Constitution of Many Minds. Princeton University Press, 2009. Waldron, J. (2005)
“Derecho y Desacuerdos” (Trad. J.L. Marti Marmol y A. Quiroga). Marcial Pons, Madrid, Id. Contra el
Gobierno de los Jueces (Trad. Leonardo Garcia Jaramillo, Federico Jorge Gaxiola y Santiago Virgiiez Ruiz).
Siglo veintiuno editores. Buenos Aires, 2018, p. 55 y ss. Tushnet, M. (2000) “Taking the Constitution
away from the Courts.” Princeton University Press, Id. Constitucionalismo y Judicial Review. (Edit. Pedro
Grandez Castro). Palestra Editores. Lima, 2013. Barber, Sotirios A. y Fleming, James E. (2007)
“Constitutional interpretation. The Basic Questions.” Oxford University Press; Tribe, L. H. y Dorf. C.
(2017) “Interpretando la Constitucién” (Trad. J. Aliaga Gamarra). Lima, Palestra Editores.

38 vid. WROBLEWSKI, Jerzy. Constitucion y teoria general de la interpretacién juridica...obra citada, p.
111yss.

3% Una muy completa aproximacion a la “objecién democrética” o “dificultad contramayoritaria” puede
encontrarse en: Rodriguez Alcala, D. M. (2011) “Control Judicial de la Ley y Derechos Fundamentales.
Una Perspectiva Critica.” Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2011, in totum.
Gargarella, R. (2012) “La Justicia Frente al Gobierno. Sobre el Cardcter Contramayoritario del Poder
Judicial.” Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de transicién. Quito, /d. “La dificultosa tarea
de la interpretacion constitucional” en Teoria y Critica del Derecho Constitucional. Roberto Gargarella
(coordinador). Tomo |, Democracia. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010, pp. 123-148. Ferreres, V.
(2011) “Una Defensa del Modelo Europeo de Control de Constitucionalidad.) Marcial Pons, Madrid, p.
139 vy ss. Id. “El Tribunal Constitucional ante la objecion democratica: tres problemas” en Justicia
constitucional y democracia, Actas de la XVI Jornadas de la Asociacién de Letrados del Tribunal
Constitucional. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Tribunal Constitucional, Madrid, 2011,
pp. 13-42. Hierro Sanchez-Pescador, L. (2011) “Derechos, democracia y justicia constitucional” en
Justicia Constitucional y Democracia, Actas de la XVI Jornadas de la Asociacién de Letrados del Tribunal
Constitucional. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Tribunal Constitucional, Madrid, pp. 110-
126. Bayon Mohino, J. C. (2003) “Derechos, democracia y Constitucion” en Constitucion: problemas
filosdficos. (Edit. Francisco J. Laporta). Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2003, pp.
399-419. Del mismo autor, con matizaciones al anterior trabajo y con mas profundidad “Democracia y
Derechos: Problemas de Fundamentacién del constitucionalismo” en Constitucion y derechos
fundamentales (Coord. Jerénimo Betegdn, Juan Ramdn de Paramo, Francisco J. Laporta y Luis Prieto
Sanchis). Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2004, pp. 67-138. Ruiz Miguel, A.
(2004) “Constitucionalismo y Democracia” en Isonomia, Revista de Teoria y Filosofia del Derecho
numero 21, Instituto Tecnoldgico Auténomo de México, México, pp. 51-84. Ansuategui Roig, F. J. (2017)
“Sobre la tensidn entre constitucionalismo y democracia” en MORA SIFUENTES, Francisco M.
(Coordinador), Democracia, ensayos de filosofia politica y juridica. 2da. edicion, Editorial Fontamara,
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en la pronunciada capacidad que poseen tales tribunales en asumir
tareas de tipo “legislativo”, especialmente a través de la creacion de
subnormas constitucionales cuando esta en juego la defensa de los
Derechos Fundamentales®*, como en su capacidad de tomar decisiones
divergentes o contrarias a las que son tomadas por el legislador
ordinario. Aqui, el dilema contramayoritario plantea que los jueces
constitucionales no son elegidos popularmente y, sin embargo, pueden
decidir en contra de las decisiones adoptadas por el legislador

democratico, que es el 6rgano popular por excelencia®..

Sobre esto hay que resaltar, no obstante, que la funcion del Tribunal
Constitucional no es la de sustituir al legislador, que goza de una amplia e
innegable libertad politica. En efecto, una teoria de la interpretacion que
descanse en una teoria constitucionalmente “adecuada”, debe evitar la ilegitima
usurpacion de la judicatura constitucional en las funciones del legislador
democratico, por ser contraria al orden constitucional y, también, a la seguridad

juridica®?.

Esto, como afirma Lucas Verdu*, hace concebir a la interpretacion
constitucional como una actividad “mucho mads ardua y grave que la propia del
derecho privado”, pues, el juzgamiento de los temas constitucionales es
susceptible de generar roces entre los érganos del Poder Publico. A su vez, ello

conlleva al tema de la determinante cuestién sobre la naturaleza politica,

México, 2017, pp. 171-200. Sobre este tema es capital los ensayos recogidos bajo el titulo “Poder
judicial y neoconstitucionalismo” en el libro coordinado por Miguel Carbonell y Leonardo Garcia
Jaramillo, El canon neoconstitucional, Editorial Trotta, Madrid, 2010, p. 285 y ss. y la clasica obra de
Bickel, A. M. (2020) “La Rama Menos Peligrosa. La Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos en el
banquillo de la politica.” (Trad. Mario A. Zamudio Vega). Fondo de Cultura Econdmica. México, in totum.
En Venezuela, Casal, J. M. (2015) “Respuestas del Legislador ante la Interpretacion de la Constitucion
Efectuada por la Jurisdicciéon Constitucional” en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano
2015. Fundacion Konrad Adenauer. Bogota. pp. 299-318.

40 cfr. Alonso Garcia, E. (1998) “La Interpretacion de la Constitucion...citada, pp. 2-6; igualmente, véase
a Aja, Eliseo. Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual, Ariel
Derecho, Barcelona, p. XXIX.

41 Sobre este tema confréntese a Ely, J. H. (2007) “Democracia y Desconfianza. Una Teoria del Control
Constitucional.” (Trad. M. Holguin), Siglo del Hombre Editores. Universidad de los Andes. Bogota. 2007,
passim.

42 E| legislador no es un simple ejecutor de la Constitucién, sino un poder que actua libremente en el
marco de ésta; sus interpretaciones son, principalmente, politicas, es decir, admiten diferentes maneras
de entender el texto constitucional. Al respecto, véase a Rubio Llorente, F. La forma del poder. Estudios
sobre la Constitucion...obra citada, p. 1354.

43 Lucas Verdu, P. (1986) “Curso de Derecho Politico, Tomo II.” Tecnos, Madrid, p. 530.
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juridica, o mixta de los tribunales constitucionales y, consecuentemente, el

caracter politico, juridico o mixto de la propia interpretacion constitucional®.

De ahi, que el juez constitucional deba realizar su funcion en el marco de
una separacion rigurosa entre las cuestiones politicas y las de
constitucionalidad. Es cierto que debe sopesar las consecuencias politico-
constitucionales de sus resoluciones, pero ello no tiene por qué conducirle,
necesariamente, a una solucion politica, ya que la teoria ofrece medios (la
“ponderacion imparcial”, “el interés mds fundamental”; el “principio de mayor
conviccion”; los criterios de “racionalidad-razonabilidad”; entre otros) para que esa
resolucion se adopte de manera que no quiebre la certeza y la previsibilidad, es
decir, para que se adopte de manera juridica®. La delgada linea de separacion
entre una solucion politica y juridica no esta en la escogencia de un método
deductivo para tomar una decisién, sino mdas bien en los modos de

fundamentacion y argumentacion de esas decisiones*.

Se observa entonces, que el ntcleo problematico de la interpretacion
constitucional estriba en que se trata de un ambito en el que, eventualmente,
podria permitir la toma de decisiones indiscriminadas, o ser particularmente
propenso para un juego de manipulaciones. La poca informaciéon normativa de
las cldusulas constitucionales, junto a la presencia plural de valores y el
juzgamiento de temas politicamente relevantes, abona facilmente el terreno
para que en este ambito se presente, mas que en otros, una lucha ideoldgica
entre sus principales actores y la tentacion de convertir la Constitucién en un
instrumento puesto al servicio de intereses personales y parcializados, en lugar

del instrumento juridico para realizar la justicia que en realidad es.

44 Sobre esta discusion, entre otros, remitimos a Santiago, A. (1998) “La Corte Suprema y el Control
Politico. Funcidn politica y posibles modelos institucionales.” Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires,
passim; también, a Ahumada Ruiz, M. (2005) “La Jurisdiccion Constitucional en Europa.” Thomson
Civitas, Navarra, passim.

4 Ibidem, p. 166.

4 Kriele, M. (1976) “Theorie der Rechtsgewinnung entwickelt am Problem der
Verfassungsinterpretation.” Duncker & Humblot, 2da. Ed., Berlin, 1976, citado por DE OTTO Y PARDO,
Ignacio. “La posiciéon del Tribunal Constitucional a partir de la doctrina de la interpretacion
constitucional” en El Tribunal Constitucional. Vol. lll. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid, 1981, p.
1945. Aqui cabe recordar la afirmacién de Manuel GARCIA PELAYO: “en el Derecho Publico predomina
la legalidad, mientras que en la Politica predomina la oportunidad, la razén de Estado” en el texto
“Derecho Publico” ubicado en Obras Completas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p.
2311yss.



REVISTA RECHTSSTAAT: ESTADO DE DERECHO e Ajio 4 @ N° 7e enero — junio 2022 e Pdg.: 09 — 69
Ramsis Ghazzaoui
CONSTITUCION Y METODO. ASPECTOS TEORICOS SOBRE LA INTERPRETACION...

Hay que hacer énfasis, por ello, que la posicion de intérprete tltimo de la
Constitucion del Tribunal Constitucional, no significa que esté por encima de la
Constitucion; se encuentra subordinado a ella, a la cual, es dable decir, debe su
existencia. El cometido de la interpretacion constitucional es hallar el resultado
constitucionalmente “correcto”, a través de un procedimiento racional y
controlable; resultado éste que debe estar fundamentado de modo igualmente
racional y controlable, para crear, de esa manera, certeza y previsibilidad

juridica®.

En este sentido, como sefiala Aragon, el “cardcter indisponible del pardmetro
de ese control” se corresponde con el “cardcter objetivado del canon de valoracion” y
con la existencia de “criterios predeterminables de composicion de ese canon”, a fin
que su aplicacidén por los jueces no se convierta en un acto de libre decision,
sino de decisién sometida a reglas conocidas y generalmente aceptadas. Si bien
la jurisprudencia es fuente del derecho, ello no significa, por si solo, la negacion
del “cardicter indisponible del pardmetro de control”, siempre que la actividad
creadora esté sujeta a unos principios juridicos materiales que le vienen dados
(v en tal sentido son objetivos) y a un modo de interpretar y razonar (principios

formales) que tampoco estan a su libre disposicion®.

Para el citado autor, entonces, no es posible interpretar la norma
constitucional sin una previa teoria de la Constitucién, que no puede ser otra
que la que descanse en un concepto de “Constitucion auténtica”, o lo que es lo
mismo, de “Constitucion democritica”, en el marco de la cual la tarea
interpretadora encuentra su “objetivacion”, ya que es alli donde, justamente, se
encuentran las categorias “contrastables” para su ejercicio y los limites juridicos

que impiden la libertad politica de “valoracion .

2_. Especificidad de la Interpretacion Constitucional.

Como ha podido verse, son muchas las peculiaridades de la Constitucion
respecto del resto de las normas que conforman el ordenamiento juridico. Asi,

entre tantas otras, tenemos: i) su condicion de norma superior; ii) procede de un

47 Vid. Hesse, K. (1988) “Escritos de Derecho Constitucional”...citada, p. 58.

48 Sobre lo explanado, se remite a Aragén, M. (2002) “Constitucién, Democracia y Control.” Universidad
Autonoma de México. Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie Doctrina Juridica. nimero 88. México.
pp. 146y 147.

4 [dem, pp. 163-165.
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organo politico normativo también superior: el poder constituyente; iii) opera
con formas y solemnidades particulares; iv) tiene un propdsito de duracion
perpetua; y v) su reforma solo puede llevarse a cabo cumpliendo determinados
procedimientos. También, la condicion general de sus enunciados, vale decir, el
contenido de sus preceptos (de significado abierto, poco concretos, abstractos),
le diferencia de la tipica estructura que caracteriza a las demas normas juridicas:
establecimiento de supuestos de hecho con su consiguiente consecuencia
juridica®. Igualmente, la Constitucidn configura el cauce, el marco, el limite a la
actuacion tanto de los particulares como de los poderes publicos, especialmente
del legislador, al tiempo que contiene mandatos de actuacidon positiva de esos
poderes publicos. Asimismo, la politicidad de la norma constitucional,
entendida como la conexién de los diversos sujetos, grupos, intereses y 6rganos
que manifiestan el poder del Estado, configura otra de las notas caracteristicas

de la Constituciéond!.

Por todo ello, se plantea si la interpretacion de la Constitucion debe ser
realizada conforme a las técnicas hermenéuticas generales, comunes a todos los
sectores del ordenamiento juridico, o si, por el contrario, debe recurrirse a
técnicas especificas, elaboradas especialmente para adaptarse a las
peculiaridades de las normas constitucionales. En este sentido, hay posiciones
que consideran que, si bien existe una clara especificidad de las normas
constitucionales, la misma no es extensible a lo que respecta a la interpretacion
constitucional. Otro sector, en posicién divergente, parte de una necesaria
especialidad de la interpretacion constitucional que, si bien no estd
desvinculada en su totalidad de la teoria juridica general, ya que comparte sus

principios basicos, si comporta una hermenéutica particular®.

Conviene precisar en todo caso que, en un sistema de construccion
democratica, esto es, pluralista, la interpretacion de la Constitucion no puede
ser distinta a la interpretacion del Derecho, ni, viceversa, la interpretacion del

Derecho no puede ser distinta a la interpretacion de la Constitucion, al ser ésta

%0 Hay que destacar que es una diferencia cuantitativa, pues, el Derecho ordinario no desconoce las
cldusulas abiertas, elasticas; tampoco el Derecho constitucional carece de mandatos precisos vy
terminantes.

51 Vid. Dias Revorio, F. J. (2016) “Interpretacién de la Constitucién y Juez Constituciona
Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, nuimero 37, México, pp. 14 y 15.

52 Cfr. Balaguer, M. L. “Interpretacién de la Constitucién y Ordenamiento Juridico...”obra citada, pp. 38 y
39.

III

, en Revista del
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el resultado de la integracion de intereses y valores abierto a la sociedad y al

ordenamiento.

Para Prieto Sanchis®, la interpretacion constitucional constituye una
modalidad de la interpretacion juridica y, por ello, comparte muchas de las
dificultades y técnicas que caracterizan a la doctrina general de la
interpretacion; no obstante, presenta discrepancias no solo en las peculiaridades
de su objeto, sino también, en las funciones que generalmente se les atribuyen a

los érganos encargados de realizarla.

Como primer sujeto cualificado para determinar el contenido de esas
clausulas abiertas, desarrollarlas o complementar su significado, esta el
Legislador, quién, para ello, y como ya se he dicho, goza de una amplia libertad
politica; por otro lado, esta el Tribunal Constitucional, encargado de juzgar los
casos en que aquél (el legislador) traspasa los limites de la Constitucion en su
interpretacion o desarrollo. Y es que pueden darse varias lecturas de la norma
constitucional, donde el legislador, efectivamente, es el primer sujeto
legitimado para optar por una u otra; sin embargo, no puede llevar a cabo
cualquier lectura, ya que la particularidad de la disposicion constitucional no
implica que carezca de contenido normativo o que no exista caracter vinculante

en ella®.
Por ello, como expresa Rubio Llorente:

Todo conflicto constitucional es pura vy
simplemente el enfrentamiento de dos
interpretaciones, la del legislador y la del juez.
Aquélla tiene la inmensa autoridad de la
representacion popular; ésta no puede recabar
para si otra que la que procede del Derecho, es
decir, y esto es lo decisivo, de un determinado
método de interpretar los preceptos juridicos,
especialmente los preceptos constitucionales,

cuya estructura necesaria, sin embargo, se

53 Al respecto, confrdntese a Prieto Sanchis, L. (1991) “Notas sobre la interpretacién constitucional”, en
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nUmero 9, Madrid, p. 176.

5 Sobre lo expuesto, véase a Dias Revorio, F.J., “Interpretacién de la Constitucién y juez
constitucional”...citada, pp. 13y 14.



REVISTA RECHTSSTAAT: ESTADO DE DERECHO e Ajio 4 @ N° 7e enero — junio 2022 e Pdg.: 09 — 69
Ramsis Ghazzaoui
CONSTITUCION Y METODO. ASPECTOS TEORICOS SOBRE LA INTERPRETACION...

presta mal a la interpretacion con las

herramientas habituales del jurista®.

Por su parte, Guastini cuestiona si la interpretacion constitucional,
realmente, constituye un tipo especial de la interpretacion juridica, al considerar
que, “en un sentido importante, la interpretacion constitucional no presenta ninguna
especificidad en relacion a la interpretacion de cualquier otro documento juridico”*. En
este sentido, el mencionado autor expresa que la especificidad de la
interpretacion constitucional ha sido entendida de dos modos distintos, a saber:

como “tesis descriptiva” y como “tesis prescriptiva”.

i) Tesis descriptiva: Bajo esta concepcion, la distincion con respecto a la

interpretacion de la ley se presenta bajo tres diferentes aspectos:
a) Los intérpretes, también llamados agentes de la interpretacion;
b) Los problemas de la interpretacion y;
c) Los métodos interpretativos.

De esta manera, se considera que la Constitucion, a diferencia de otras
normas del ordenamiento juridico, esta sujeta a la interpretacion de distintos
agentes, que no son los mismos que corrientemente efecttian la interpretacion
legal; también, que los textos constitucionales presenten problemas disimiles de
los ordinarios que se suscitan de la interpretacion de las leyes; por ultimo, que
en la interpretacion de la Constitucion debe recurrirse a técnicas interpretativas
especificas, diferentes o complementarias a las que comunmente se emplean en

la interpretacion de las leyes.

ii) Tesis Prescriptiva: Bajo esta tesis, la especificidad de la interpretacion
constitucional tiene lugar en atencion a los argumentos que se indican

seguidamente:

a) La vaguedad e indeterminacién de sus preceptos, que no se
limitan a formular reglas, sino que proclaman valores,
establecen principios y disefian programas politicos para los
legisladores y gobernantes, hace que la Constitucion tenga una
doble peculiaridad: i) por su contenido, al prever principios y

valores antes que las reglas; ii) por su formulacidn, ya que las

55 Rubio Llorente, F. “La Forma del Poder. Estudios Sobre la Constitucién”...obra citada, p. 1355.
%6 Guastini, R. “Lecciones de Derecho Constitucional...”ob. cit., p. 187.
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disposiciones de principio y programaticas presentan una

amplia indeterminacion;

b) Por su objeto, al regular relaciones politicas entre los drganos
del Estado, entre el Estado y los ciudadanos, e indirectamente,
entre los partidos, la interpretacion de la Constitucion exige un
método capaz de adaptar el contenido normativo del texto a

los cambios que experimentan las relaciones reguladas y;

c) Que, a diferencia de las leyes, la Constitucion estd disefiada
para durar mucho mas tiempo, ya que debe dotar a los
poderes publicos de una organizacién estable, como también
las relaciones entre el Estado y los ciudadanos. Ademads, su
enmienda o sustitucidn comporta una mayor dificultad,
debiendo ser interpretadas de tal manera que puedan
adaptarse a los cambios de la sociedad, aun en ausencia de

revisiones constitucionales®.

En todo caso, la importancia de todo lo expuesto radica en determinar si
la vinculacién de los diversos criterios y elementos (los comunes y los
especificos), configura realmente un método de la interpretacidon constitucional,
o si éste debe estar regido por una caracteristica y un modo de actuar tnico. De
ahi, que consideramos necesario referirnos (de forma puntual, ya que excederia
los parametros de este trabajo) a las distintas teorias que sobre la interpretacion
constitucional se han formulado, para, posteriormente, hacer mencion a los

métodos y principios que existen al respecto.

3_. Teorias de la Interpretacion Constitucional.

Se ha tenido oportunidad de expresar que la interpretacion juridica
consiste en una actividad mediadora, cuya finalidad es atribuir o determinar el
significado de un texto normativo. También, se ha sostenido que la
normatividad de la Constitucion no sélo es un factor determinante de la
configuracion del Derecho, sino, ademas, de la interpretacion de éste. Es decir,

que no solo el Derecho debe ser interpretado adecuadamente con la

57 Sobre las tesis explanadas, se remite con provecho a Guastini, R., Interpretar y argumentar...obra
citada, p. 303 y ss.
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Constitucion, sino también, que la actividad interpretativa debe ser congruente
con la Constitucion. Toda teoria de la interpretacion, entonces, supone
necesariamente una teoria constitucional de la interpretacion, ya que sdlo asi es

juridicamente viable®.

Para Guastini, una teoria de la interpretacion consiste, en lineas
generales, en lo siguiente: i) en elaborar un concepto de interpretacion; ii) en la
descripcidon de las practicas interpretativas que existen en una determinada
cultura juridica; 7ii) en el andlisis 16gico de los enunciados interpretativos; iv) en
identificar los distintos tipos de interpretacion (en abstracto y en concreto;
cognitiva, decisoria, creadora; doctrinal, judicial, auténtica; etc.); v) en el andlisis
logico de la argumentacion de la interpretacion (relativo a los métodos
interpretativos empleados, o, en todo caso, los mas importantes); vi) en el

analisis légico de las diferentes formas y técnicas de construccion juridica®.

En este sentido, en el pensamiento juridico moderno encontramos tres
concepciones principales de la interpretacion, a saber: i) Teoria Lingiiistica o

Literalista; ii) Teoria Intencionalista o Volitiva; y iii) Teoria Axioldgica o Material.

i) TEORIA LINGUISTICA O LITERALISTA.

Para las doctrinas de la interpretacion que encajan bajo ese rétulo, la
norma constitucional, como cualquier otro texto juridico, encuentra su realidad
en la propia condicion de sus enunciados lingiiisticos, en donde la actividad
interpretativa consiste en desentranarlos, aclararlos semanticamente a fin de
dilucidar su significado. Tales enunciados poseen una dimension sintéctica,
semantica y pragmatica, por lo que la tarea interpretativa se halla inmersa en el
propio texto®. En este sentido, la interpretacion literal no obtiene de la
disposicion interpretada ninguna norma implicita, como tampoco excepciones
igualmente implicitas; es decir, excluye la posibilidad de que de una
determinada disposicion se obtengan normas ulteriores en relacion con aquellas

en las que literalmente se expresa®.

58 Al respecto, Viehweg sostiene que sélo una teoria del Derecho de acuerdo con la Constitucién puede
proporcionar con éxito la base de la dogmatica juridica. Vid. Viehweg, T. (1992) “La Filosofia del Derecho
Como Investigacién Basica”, en Tdpica y Filosofia del Derecho. Gedisa. Barcelona. p. 44.

59 Cfr. Guastini, R., Interpretar y argumentar...obra citada, pp. 345 y 346.

60 Cfr. Garcia Amado, J. A., “La Interpretacién Constitucional” ...citada, pp. 38 y 39.

61 Vid. Guastini, R., Lecciones de Derecho Constitucional...obra citada, pp. 209 y 210.
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ii) TEORIA INTENCIONALISTA O VOLITIVA.

Bajo esta teoria, los enunciados son el medio por el cual se expresan
ciertos contenidos de voluntad o intenciones, que son los que realmente
constituyen el componente ultimo del sentido de las normas; el texto, asi, es
simplemente el vehiculo de esas intenciones. De ahi que, en tltima instancia, la
actividad interpretativa consista en averiguar y poner de relieve el contenido de
tal intencidn, la cual no sera otra que la del autor, la del creador de la norma, de
aquella o aquellas personas que la dictaron. A diferencia de la anterior teoria, y
si bien el texto es el punto de partida, esta tesis no se limita a aclarar el
significado de la norma, sino que busca conocer lo que su autor quiso decir al
momento de promulgarla. El enunciado normativo es el objeto de la
interpretacion, pero la materia prima del derecho, aquella de la cual la norma

adquiere su sentido, es esa intencidn o contenido de voluntad del constituyente.

Hay que destacar, que en el debate norteamericano sobre la
interpretacion constitucional, esta tesis generd una importante corriente
denominada “originalismo”, bajo la cual se sostiene que la interpretacion de la
Constitucion norteamericana ha de cenirse a lo que pensaron y quisieron los
“padres fundadores” de dicha constitucidn; esto es, se recurre a la fuente que
genero la Constitucion, y no al texto en si mismo. Bajo esta concepcion, se trata

de averiguar la solucién que darian los fundadores a un problema actual.

Al respecto, Dworkin considera como “tonto” valorar como
representativas de la moderna sociedad de los Estados Unidos, aquellas
opiniones de quienes votaron por la Constitucién hace mas de doscientos afios,
como también, considera perverso negar a dicha comunidad la posibilidad de

cambiar su sentido publico de proposito®2.

De igual manera, se argumenta en contra del originalismo la dificultad
que representa localizar y determinar sin equivocidad esa intencion primigenia
de los “padres fundadores”; asimismo, que tal teoria deja de lado al sistema de
fuentes, toda vez que niega la validez de buena parte de la reciente
jurisprudencia del Tribunal Supremo Estadounidense; también, niega una
realidad constitucional, como lo es, que sus enunciados son, generalmente,

abiertos, eldsticos, indeterminados. Este conjunto de razones, entre muchas

62 \/id. Dworkin, R. (1986) “El Imperio de la Justicia.” Gedisa, Barcelona, 1986, p. 258.
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otras mas, tal y como sostiene Beltran®, no permiten sostener a la interpretacion
original como una interpretacion real; es conceptualmente imposible, toda vez
que busca detener el tiempo, evitando los cambios sociales que plantean

situaciones que exigen respuestas a problemas juridicos actuales.

La teoria intencionalista es criticada, también, por el dilema que plantea
la idea de precisar una voluntad colectiva, como lo es la del constituyente, lo
cual conlleva la tarea de recurrir a datos, documentos e indicios historicos, en el
entendido de que esos trabajos preparatorios estuviesen documentados®, lo
que, a su vez, comporta una mayor complejidad cuando se trata de textos

constitucionales de considerable antigiiedad (décadas o, incluso, siglos).

iii) TEORIA AXIOLOGICA O MATERIAL.

Para esta teoria interpretativa la Constitucién es considerada, en su
fondo y realidad ultima, un orden objetivo de valores, que establece una
prefiguracion ideal y permanente de los “mundos juridicamente posibles”. Esta
teoria parte de la premisa de la existencia, tanto de una Constituciéon formal
como de una Constituciéon material, donde el constituyente viene a ser el
mediador por el cual ese orden valorativo de fondo se plasma en el texto
constitucional, debiendo efectuarse la interpretacién en relacién con las
palabras empleadas por el constituyente y los valores que alimentan y dan

sentido a su obra®.

De esta manera, las posibles interpretaciones que pueden efectuarse a los
enunciados constitucionales, vienen acotadas por una doble direccién; la
primera, que no cabe atribuirles cualquier significado posible dentro del marco
de su indeterminacidn, ya que hay cosas que la Constitucion no puede significar
aunque parezca decirlas; de otra parte, que pueden atribuirse significados que
no estén expresamente previstos en ningin enunciado, bien de modo
manifiesto o bien porque semanticamente no sea posible, ya que la Constitucion

seria lo que dice (o parte de lo que dice) mas aquello que calla.

8 Sobre las criticas expuestas en contra del originalismo, véase ampliamente a Beltran De Felipe, M.
(1989) “Originalismo e Interpretacion. Dworkin vs Bork, una Polémica Constitucional.” Civitas, Madrid,
passim.

64 Cfr. Guastini, R. Interpretar y Argumentar...obra citada, p. 371, nota 8.

8 Vid. Garcia Amado, J. A., “La Interpretacién Constitucional” ...citada, pp. 70y 71.
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En consecuencia, la axiologia o la politica (pero siempre la metafisica)
reemplazan a la semdntica; lo indeterminado se convierte en determinado, por
imperativo material, y lo lingtiisticamente determinado puede resultar erréneo
y necesitado de correccion por su no correspondencia con la realidad
(metafisica); los guardianes de la Constitucion son guardianes del orden
debido, que puede no coincidir con el orden expresamente estipulado. La
Constitucion, y el ordenamiento positivo todo, se hacen ductiles en nombre de
la firmeza de los valores rigidos. El derecho, entonces, es un sistema de valores,
por lo que el sentido o contenido de las normas juridicas que la interpretacion
aclara o precisa tiene un cardcter valorativo objetivo, que da su razon de ser a
cada norma, a cada rama del ordenamiento y al ordenamiento juridico en su

conjunto®.

Ademdas de lo expuesto sobre las teorias de la interpretacion
constitucional, consideramos de importancia hacer referencia a las expuestas
por Guastini, quien las distingue bajo las acepciones que seguidamente

indicamos: i) teoria cognoscitivista; ii) teoria escéptica; y iii) teoria ecléctica®.

i) TEORIA COGNOSCITIVISTA.

Segun esta teoria, también llamada “formalista”, la interpretacion es un
acto de descubrimiento o de conocimiento del significado. Presupone la
existencia de un tinico y conocido sentido de la norma. Aqui, el significado de
la norma se considera incorporado en el propio texto, por lo que esta
preconstituido respecto de la interpretacién, admitiendo, entonces, una sola
interpretacion verdadera. Todas las restantes interpretaciones resultan falsas y
toda cuestion de derecho es susceptible de una tnica solucién correcta. Los
enunciados interpretativos bajo esta teoria son de discurso descriptivo, como

tales, verdaderos o falsos®s.

A su vez, dicha teoria es entendida bajo dos concepciones principales: La
primera, que considera que el significado de la norma es de cardcter objetivo,
correspondiendo al uso comtn del lenguaje, esto es, a las reglas semanticas y

sintdcticas generalmente aceptadas en la comunidad lingtiistica de referencia;

% jdem, pp. 71y 72.
67 Cfr. Guastini, R., Interpretar y argumentar...obra citada, p. 346.
8 jdem, pp. 347 y 348.
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por otro lado, encontramos la teoria segtin la cual el significado de la norma
tiene un cardcter subjetivo, es decir, que se corresponde a la voluntad o

intencidon de la autoridad normativa®.

ii) TEORIA ESCEPTICA.

Llamada también teoria “realista”, considera que la interpretacion no es
un acto de conocimiento, sino de eleccion, por tanto, de voluntad. Para esta
teoria la norma no tiene un unico significado objetivo preconstituido, sino que
la atribucion del significado es fruto de la discrecional decisién del intérprete,
especialmente de aquél que ejerce en ultima instancia, del que nadie puede
contradecir sus decisiones interpretativas. Esta teoria, también, comporta dos
variantes, a saber: i) una primera variante denominada como “moderada”,
conforme la cual la norma constitucional es susceptible de interpretaciones
“sincronicamente conflictivas” 'y “diacronicamente mutables”, en donde la
pluralidad de significados posibles no deviene de la ambigiiedad - semantica o
sintactica - de las formulaciones normativas, sino de la variedad de métodos
interpretativos, de tesis dogmaticas elaboradas por la doctrina y de las
preferencias de los intérpretes. La segunda variante, llamada “extrema”,
considera que la norma no tiene ningun significado antes de la interpretacion,
esto es, que no preexiste a la interpretacion, sino que es su resultado. La norma,
entonces, no es exactamente derecho, sino solo fuente de derecho; el derecho,
asi, no es creado por el legislador, sino por el intérprete, especialmente el de

ultima instancia, quien tiene la libertad de atribuirle cualquier significado”.

Esta ultima variante es criticada, ya que si bien el significado de un
enunciado es con frecuencia controvertido (equivoco, vago), ello no quiere decir
que no exista en absoluto; precisamente porque existe una concepciéon del
mismo, asi sea prima facie, es lo que produce su discusion. También, es
insostenible que el tinico creador de la norma sea Unicamente su intérprete
ultimo. Ademads, la interpretacion tiene limites conceptuales, no pudiendo
atribuirse cualquier significado a la norma, sino aquél admitido por los usos

lingiiisticos, por los métodos interpretativos y por la dogmatica existente’.

8 Ibidem, p. 360.
70 jdem, pp. 350-352.
1 loc. cit., pp. 362 y 363.
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iii) TEORIA ECLECTICA.

También denominada como teoria “intermedia”, busca conciliar,
oponiéndose a ambas, las anteriores concepciones, al sostener que la
interpretacion, segun las circunstancias, a veces puede ser un acto de
conocimiento, a veces un acto de voluntad. Al igual que las teorias anteriores,
también presenta dos variantes; la primera, plantea que dentro del significado
de todo enunciado normativo existe un nucleo de significado estable y
aceptado, al tiempo que una penumbra de incertidumbre. De esta manera, la
interpretacion sera un acto de conocimiento cuando se trate de decidir la
calificacion juridica de una norma cuyo enunciado sea de claro entendimiento,
mientras que obedecera a un acto de voluntad cuando la calificacion juridica sea

de dudosa o dificil resolucidén.

Dicho de otro modo, ante un caso claro, ubicado en el ntcleo de
significado aceptado de la formulacion normativa, el intérprete ha de limitarse a
descubrir ese significado objetivo; en caso contrario, ante un supuesto dudoso
(no incluido ni excluido claramente del campo de aplicacion de la norma), el
intérprete podra decidir discrecionalmente su significado. Asi, desde la
perspectiva de esta variante, la teoria cognoscitivista obvia la textura abierta de
la norma constitucional que posibilita e impone al intérprete varias elecciones;
mientas que la teoria escéptica, por su parte, olvida la existencia de reglas
lingiiisticas compartidas e incontestadas que determinan inequivocamente y

hacen cognoscible el nticleo de significado de toda expresion del lenguaje”.

La otra variante de esta teoria plantea una diferenciacién, no entre casos
dificiles y faciles, sino entre textos claros y univocos, y textos equivocos y
oscuros. Asi, la norma puede ser clara y univoca, esto es, provista de un
significado cierto y reconocible; como de significado equivoco y oscuro,
susceptible de interpretaciones diferentes y conflictivas. En consecuencia,
cuando no hay dudas sobre el significado de la norma, la interpretacion sera un
acto de conocimiento; en caso de dudas o discusion sobre su significado, la

interpretacion es considerada como un acto de voluntad”.

Mas alla de las distinciones sefialadas, para el citado autor (Guastini) la

discusion tedrica se reduce a dos oposiciones principales, como son: i) Por un

72 fdem, pp. 353 y 354.
3 Ibidem, p. 355.
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lado, la oposicion entre una doctrina “literalista” y wuna doctrina

“intencionalista”; y ii) Por otro lado, la oposicion entre una doctrina “estatica” y

pueden ser combinadas con una de las abarcadas en el otro literal, dando lugar,

asi, a subsiguientes variedades”.

i) DOCTRINA LITERALISTA - DOCTRINA INTENCIONALISTA.

La doctrina “literalista”, considera que los textos normativos deben ser
interpretados al pie de la letra, esto es, conforme las reglas sintacticas y
semanticas de la lengua en que son expresados. No obstante, debe destacarse
que la interpretacion literal no siempre da lugar a un significado tnico y
uniforme, en virtud que un texto normativo puede admitir dos o mas

interpretaciones, que sean igualmente literales, pero distintas e incompatibles.

Por su parte, la doctrina “intencionalista” sostiene que el significado de
los textos normativos debe corresponder con la intencién (o voluntad) de la
autoridad normativa que la dict6 (el constituyente, el legislador, etc.). Al
respecto, se resalta que en los ordenamientos actuales la autoridad normativa -
generalmente - es colegiada y no un dérgano monocratico, lo cual dificulta
descifrar la genuina intencion de dicha autoridad normativa en el seno de una
multiplicidad de intenciones personales eventualmente manifestadas por
quienes han participado, de formas disimiles, en la redaccién y aprobacion del

texto normativo que se trate’.

ii) DOCTRINA ESTATICA - DOCTRINA DINAMICA.

La doctrina estdtica no aboga por un determinado método de
interpretacion, sino, mas bien, por un particular producto de la interpretacion,
independientemente de la técnica empleada para argumentarlo, el cual ha de
ser estable, esto es, que a cada texto normativo se le atribuya siempre el mismo
significado, o que, en todo caso, se entienda que el texto expresa siempre la
misma norma. En otras palabras, que no se cambien las orientaciones

interpretativas ya consolidadas. Esta doctrina defiende una visiéon conservadora

74 Guastini, R., Interpretar y argumentar...obra citada, p. 309.
> Ibidem, p. 371.
76 jdem, p. 372.
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en materia de interpretacion, partiendo de la premisa que la estabilidad de la
interpretacion garantiza la certeza del derecho, vale decir, previsibilidad de las

decisiones jurisdiccionales””.

En contraposicion, la doctrina dindmica es favorable a los cambios
interpretativos de los textos normativos, aunque estén consolidados, y
especialmente aquellos de vieja data, con la finalidad de adaptarlos a las nuevas
y actuales circunstancias. Esta doctrina favorece la llamada interpretacion
“evolutiva”, por medio de la cual se busca remediar el envejecimiento de los

textos normativos, o, en el caso de la Constitucidn, su falta de reforma?.

iii) VARIANTES DE LA DOCTRINA LITERALISTA

Tal y como ya se hizo mencién, la doctrina literalista puede ser
combinada, tanto con la doctrina estatica como con la doctrina dinamica, dando
lugar, asi, a dos variantes del literalismo. En este sentido, al fusionarse con la
doctrina estatica da lugar a una variedad del llamado “originalismo”, segtin el
cual, a los textos normativos, especialmente el constitucional, debe atribuirsele
su significado literal “historico”, esto es, el que tenian para el momento en que
fueron redactados y aprobados. Por otro lado, al combinarse con la doctrina
dindmica, se pretende que a los textos normativos le sea adjudicado el
significado literal actual, vale decir, el que corresponde en el momento en que
son interpretados. Para el autor, este tipo de interpretacion favorece la llamada

interpretacion evolutiva”.

iv) VARIANTES DE LA DOCTRINA INTENCIONALISTA

Al igual que la doctrina literalista, la doctrina intencionalista puede
combinarse con la doctrina estatica y dindmica, dando lugar, también, a dos
variantes disimiles del intencionalismo. Asi, al combinarse con la doctrina
estatica, surge una segunda variante del originalismo, conforme la cual ha de
atribuirse al texto normativo la intencién del constituyente, toda vez que parte
de la idea de que tales textos no incorporan otro significado que el pretendido

por su autor.

7 loc. cit., p. 373.
78 Ibidem, p. 373.
2 Op. cit., pp. 374 y 375.
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Por su parte, al ser combinada con la doctrina dinamica, surge la tesis
que sostiene que la intencion del constituyente no esta revelada en el texto
normativo por una sola vez y por siempre; la intencion de quien dicta la norma
no es aquella que aparece expresada en si misma en el texto, sino que obedece a
su razon de ser, es decir, la finalidad que el constituyente persiguid, el valor o

principio subyacente en la norma®.

4_. Métodos y Principios de la Interpretacion Constitucional.

En la cultura moderna se exige que las decisiones interpretativas se
hallen motivadas, es decir, que se ofrezcan las razones que llevaron al intérprete
a determinar el contenido de la norma juridica. En este sentido, los “métodos” o
las “técnicas” de interpretacion no son otra cosa que el conjunto de razones que,
dentro de una cultura juridica determinada, se pueden ofrecer en favor de la
interpretacion elegida®, la cual, valga sefialar, no se trata de una eleccion casual
o arbitraria, sino de la integracion de aquellos instrumentos hermenéuticos

necesarios para dotar a las normas de sentido®.

Con caracter general, se siguen en la interpretacion constitucional los
criterios o reglas tradicionales desarrollados por Savigny®, que operan
conjuntamente en aras de la correcta interpretacion de la norma, como son: i)

gramatical; ii) sistemdtico; iii) historico; y iv) teleoldgico.
i) Criterio Gramatical.

Este método interpretativo estd basado en el sentido propio de las
palabras, es decir, la diccidn literal del texto. Su fiabilidad deviene de preceptos
cuya dimension lingiiistica es clara y terminante, pues, como ha expresado el
propio Tribunal Constitucional espafiol, solo cabe “una interpretacion que
conduzca a un resultado distinto de la literalidad del texto, cuando existe ambigiiedad o

cuando la ambigiiedad puede derivar de conexion o coherencia sistematica entre

80 |bidem, pp. 375y 376.

81 Cfr. Guastini, R. (2015) “Interpretacidn y Construccién Juridica”, en Isonomia nimero 43, Revista de
Teoria y Filosofia del Derecho, México, 2015, p. 25.

82 Vid. Pérez Lufio, A. E. (2010) “Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién.” 102 edicién,
Tecnos, Madrid, p. 264.

8 Vid. Savigny, Friedrich Karl Von (1878) “Sistema del Derecho Romano Actual.” F. Gédngora y Compafiia
Editores, Madrid, 1878, p. 150.
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preceptos constitucionales”®. Por ello, dada la peculiaridad de la redaccion de la
Constitucion, con una elevada frecuencia de términos generales y ambiguos,
este criterio literal o gramatical se muestra insuficiente en la labor

interpretativa, al ser decisivo solo en casos excepcionales®.
ii) Criterio Sistemitico.

Estudia la conexion entre las diferentes proposiciones normativas que
forman parte de un mismo “juego del lenguaje”®. Dicho criterio, en sentido
amplio, engloba tres argumentos. En primer lugar, el arqumento a coherentia, en
donde la interpretacion de los enunciados no puede expresar normas
incompatibles; en segundo término, el argumento sedes materiae, por el cual se
atribuye un significado normativo a un precepto dudoso tomando en cuenta el
lugar que ocupa el contexto normativo del que forma parte y; por altimo, el
argumento sistemdtico en sentido estricto, en donde el significado normativo es

determinado tomando en cuenta otros preceptos o normas®.

iii) Criterio Historico.

Este criterio conlleva el andlisis del lenguaje normativo del pasado;
particularmente, estd referido a los precedentes constitucionales y debates que
dieron lugar a la aprobacion de la norma. Tiene por objeto el andlisis del

derecho existente para la época en que se ha dictado la norma; determina el

modo de accion de la norma y el cambio por ella introducido®.
iv) Criterio Teleoldgico.

Este criterio precisa el significado de la norma en atenciéon con su
finalidad. La Constitucion posee un sistema de valores y principios que
determinan sus fines y los del resto del ordenamiento. Bajo este método se
realiza una interpretacion finalista de la Constitucion. En todo caso, este criterio
plantea también algunos problemas, toda vez que en muchas ocasiones serd
necesario determinar previamente el significado de esos valores y principios

que actiian como fines de la Constitucién y del ordenamiento, lo cual, valga

84 vid. STC 72/1984, de 14 de junio, f. j. 6.

8 Cfr. Dias Revorio, F. J., “Interpretacion de la Constitucion y Juez Constitucional” ...citada, p. 17.
8 vid. Pérez Lufio, A. E., Derechos Humanos...citada, p. 265.

87 Cfr. Diaz Revorio, F. J., “Interpretacion de la Constitucién y Juez Constitucional” ...citada, p. 17.
8 V/id. Savigny, Friedrich Karl Von. Sistema del Derecho...citada, p. 150.
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acotar, viene a ser un objetivo de la interpretacion, mas que un método o

criterio para la misma¥®.

Ademas de los criterios tradicionales expresados, es preciso hacer
referencia al denominado “criterio evolutivo”, cuya importancia radica en la
pretension de permanencia y estabilidad de la norma constitucional, llamada a
perdurar en el tiempo, lo cual no es posible si la interpretacion de la misma no
puede efectuarse en razon de la realidad social a la que ha de aplicarse, la cual
se halla en constante transformacién. En otras palabras, la “interpretacion
evolutiva” de la Constitucion consiste en la adecuacion de ésta a las cambiantes
circunstancias sociales, politicas y econdmicas, sin llegar a tergiversar o ignorar

el significado literal de sus preceptos®.

Sobre la concepcidén evolutiva de la Constitucién, consideramos de
importancia hacer referencia a las posturas encontradas que en los Estados
Unidos se aprecian tanto entre la doctrina como en el propio seno del Tribunal

Supremo.

En este sentido, Ackermann, cuya teoria es considerada la mas elaborada
al respecto, parte de un supuesto dualista basado en la distincién entre dos
decisiones diferentes que pueden tomarse en una Democracia: la primera, es la
decision que toma el pueblo; la segunda, la que toma su gobierno. Las primeras
se producen raramente y en circunstancias especiales; las segundas tanto a

diario como en este tipo de circunstancias®.

Esta proposicion enfrenta otras corrientes de pensamiento constitucional,
a saber: i) la por él llamada “democracia monista”, cuya idea principal es que el
vencedor en unas elecciones debe gozar de autoridad legislativa plena, con el
unico limite de no tratar de impedir una nueva y justa cita electoral en el
momento establecido, razén por la cual trata cualquier acto de revision judicial
como presuntamente antidemocratico; ii) la escuela fundacionalista, que con
notables diferencias dependiendo de los autores (que pueden centrar su
atencion en los derechos de propiedad como Epstein, en la igual consideraciéon
y respeto, como Dworkin, o los derechos de los grupos desfavorecidos como

Fiss), entienden que el primer y fundamental objetivo de la Constitucion

8 Cfr. Diaz Revorio, F. J., “Interpretacion de la Constitucion y Juez Constitucional” ...citada, p. 19.

% jdem.

%1 Ackerman, B., (2015) “We the people I, Fundamentos de la Historia Constitucional Estadounidense.”
Traficantes de suefios, Madrid. p. 24.
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americana es protegerlos y; iii) el historicismo burkeano, para los que, insertos en
la tradicion del common law, los que cuentan son los patrones de decision de los
tribunales y otras instancias decisorias, y que son muy recelosos respecto de las

revoluciones populares®.

Desde estas premisas dualistas, Ackermann ofrece una idea renovada de
la tesis de la “Constitucion viviente”. Asi, defiende que en el siglo XXI los
grandes compromisos constitucionales no se plasman, como antafio, en
enmiendas constitucionales, sino que se aprecian en lo que €l denomina
“revoluciones judiciales” (por ejemplo, Brown v. Board of Education) y las “leyes
estandarte” (por ejemplo, la Social Security Act). Sostiene que “el propdsito de la
interpretacion es entender los compromisos constitucionales que se han hecho por el
pueblo norteamericano a lo largo de la historia, no los compromisos que uno u otro
pensador establecen que deberian hacerse”. Esto ultimo es una critica expresa a
Dworkin, afirmando que, en este punto, estd mas préximo a las concepciones
del Juez Scalia. Su idea de la “Constitucion viviente” se aleja de la que
manejaban los primeros autores que adoptaron este término, especialmente la
de Michael J. Perry, quien abiertamente propone prescindir completamente de
la interpretacion del texto constitucional, siendo la funcién de los jueces
simplemente la de aplicar los valores consensuados por la sociedad®. En efecto,
Ackerman no solo rechaza renunciar a la interpretacion, sino que propone crear
nuevos canones de interpretacion, basados en los logros del pueblo americano,

que se sobrepondrian a algunos particularismos estatales®.

En contraposicion a la tesis de Ackerman, se presentan las teorias
conocidas bajo los nombres de originalismo o textualismo, segiin las cuales la
interpretacion de un texto, sea una ley o la Constitucion, debe hacerse conforme
al sentido original del texto. Este sentido original del texto, como el propio Salia
aclara, se diferencia, tanto de la intencién del legislador que era caracteristica
del primer originalismo americano (representado, entre otros, por Raoul Berger
o el Juez Sutherland), como del “constructivismo estricto” que implicaria una
interpretacion literal al margen de todo contexto. Asi, la critica a la teoria de la

“Constitucion viviente”, se halla soportada en el hecho que quienes determinan

9 Ibidem, pp. 25y ss.

% Vid. Ackerman, B. (2011) “La Constitucién Viviente.” Marcial Pons, Madrid, p. 36.

% Cfr. Alonso Garcia, E. (1984) “La Interpretacién de la Constitucién.” Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1984, p. 326.

% Véase a Ackerman, B., La Constitucidn viviente...ob. cit., p. 39.
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aquellas necesidades y “encuentran” aquella ley cambiante, consiguen como
jueces un poder incluso mas poderoso que en el common law, pues se situan
incluso sobre las leyes de las legislaturas democraticas. Scalia afirma que los
jueces no solo deben buscar el sentido original del texto, sino aplicarlo a los

nuevos contextos?.

Sin embargo, se critica esta teoria, ya que por mucho que el juez intente
dotarlo de “razonabilidad”, no resulta ni siquiera coherente en su logica
interna, puesto que, al interpretar el sentido original de un texto, se deja al juez
un margen nada minimo de discrecionalidad. Si el juez debe “descubrir” el
significado de los términos constitucionales, en contextos tan distantes en el
tiempo como lo es el momento de la aprobacion de la Constitucion americana
respecto del momento actual, esta discrecionalidad aumenta muy
considerablemente. Por eso, el Profesor Tribe, en el comentario a la ponencia del

Juez Scalia, afirma que:

con el objeto de evitar que la tarea
interpretativa degenere en la imposicion de
preferencias o valores personales bajo el disfraz
de la exégesis constitucional, se debe (...) evitar
toda pretension que pueda ser reducida a un
proceso de descubrimiento en lugar de un
proceso de construccion de una interpretacion y
reemplazar tal pretension por una constancia
manifiesta, aunque incompleta e inconclusa,
acerca de las razones por las cuales se considera
que tal o cual propuesta de construccion del
texto merece mas aceptacion a la luz de la
Constitucion como un todo y la historia de su
interpretacion”?”.

No obstante, esta teoria olvida que la interpretacion es siempre una
actividad creativa del Derecho, tal y como el mismo Kelsen lo expresaba, en el
sentido que “constituye un procedimiento intelectual vinculado al proceso creativo del
derecho en el trdnsito progresivo desde un nivel superior a otro inferior previsto por el
primero”. Entendia que “es imposible que la norma superior concrete absolutamente

todos los aspectos del acto que la aplica” y, por eso, la interpretacion “no es una

% Vid. Scalia, A. (2015) “Una Cuestién de Interpretacién, los Tribunales Federales y el Derecho.” Amy
Gutmann (edicidn), Palestra Editores, Lima, pp. 80y ss.
9 Ibidem, p. 143.
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cuestion de teoria del derecho sino de politica juridica”, ya que el juez “también crea
derecho y asi mismo es relativamente libre en el desempefio de su funcion”. Asi pues,
puede observarse que Kelsen, ya en 1934, consideraba como una ilusion la idea
de ver el ordenamiento juridico como algo consolidado®. Jellinek, ain antes, en
1906, también hizo referencia a ello, al expresar que “no es preciso explicar, a
quien conoce el poder creador de los jueces que la interpretacion judicial de un precepto

constitucional puede desarrollarse de modo progresista o retrogrado”.

De esta manera, se puede afirmar que la teoria originalista constituye un
planteamiento juridico-politico de cardcter conservador'®, ya que la
Constitucion es un texto dindmico que necesita adaptarse permanentemente a

la cambiante realidad politica y social.

Es menester indicar, que los elementos de la teoria de la “Constitucion
viviente” de Ackermann no son tan excepcionales ni exclusivos de los Estados
Unidos. En efecto, en muchas democracias del mundo se producen cambios en
la Constitucién como consecuencia de la aprobacion de las llamadas “leyes
estandarte” y por via de la interpretacion. Un ejemplo de ello es el caso del
matrimonio homosexual en Espafia, donde el sentido original del art. 32.1 de la
Constitucion lo excluia. Sin embargo, veintisiete afios después de la aprobacion
de la norma fundamental, fue aprobado por el legislador, cambiando el
significado de ese precepto!”, lo cual fue validado por el Tribunal
Constitucional al considerar que se habia dado una “evoluciéon” de este
concepto en el Derecho Comparado, expresando en términos literales que “el

Tribunal no puede permanecer ajeno a la realidad social y hoy existen datos

% Al respecto, confrontese a Kelsen, H., “La garantia jurisdiccional de la Constitucién (La Justicia
constitucional)”. Rolando Tamayo y Salmoran (traduccién). Domingo Garcia Belaunde (revisidn), en
Kelsen, H. (2017) “Sobre la Jurisdiccion Constitucional.” Cuadernos del Rectorado, Universidad Inca
Garcilaso de la Vega. Lima. pp. 45-106.

% Al respecto, Cfr. Jellinek, G. (2006) “Reforma y Mutacidn de la Constitucin.” Editorial Leyer. Bogota.
pp. 29y 30.

100 cfr, Sagiies, N. P. (2003) “Reflexiones Sobre la Constitucién Viviente (Living Constitution)”, en
Dikaion, Vol. 12, Facultad de Derecho. Universidad de la Sabana. Chia, Colombia. p. 5.

101 E| Tribunal Constitucional Federal aleman lleva, desde los afios 50, recordando que “una disposicion
constitucional puede experimentar un cambio de significado cuando en un dmbito surjan hechos nuevos,
no previstos, o bien cuando hechos conocidos, como consecuencia de su insercion en el curso general de
un proceso evolutivo, se muestran con un nuevo significado o en una nueva relacion” (BVerfGE 2, 380;
BVerfGE 7, 198).
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cuantitativos contenidos en estadisticas oficiales, que confirman que en Espafna existe

una amplia aceptacion social del matrimonio entre parejas del mismo sexo”1%2.

Expuesto todo lo anterior, hay que precisar que los elementos analizados
en la interpretacion de la Constitucion, si bien ttiles y necesarios, no permiten,
por si mismos, llevar a cabo planamente la labor interpretativa de todos los
preceptos constitucionales. Se trata de elementos necesarios, pero no suficientes.
Ademas, no configuran un método propio de la interpretacion constitucional.
Por ello, algunos autores han propuesto métodos especificos, destacando las

peculiaridades de la interpretacion constitucional.

En este sentido, Hesse propone un método basado en la concretizacion, a
partir de una pre-comprension de la norma y del problema concreto que en cada
caso se trata de resolver. En efecto, si la Constitucién no contiene un sistema
cerrado y unitario, y la interpretacién de sus normas no puede ser simple
ejecucion de algo preexistente, el proceso de concretizacion se lleva a cabo a
través de una actuacidon topica, orientada y limitada por la norma. Mediante
esta actuacion y por via de la “inventio”, se encuentran puntos de vista que se
someteran a opiniones, a favor y en contra, para fundamentar la decision de la
manera mas clarificadora y convincente posible (topoi). No queda a la discrecion
del intérprete los topoi que debe valorar entre una multiplicidad de puntos de
vista; el intérprete sdlo puede utilizar en la concretizacion aquellos puntos de
vista que se encuentran relacionados con el problema, quedando excluidos
aquéllos que son extranos a la cuestion; también, son incluidos, tanto en el
programa normativo como en su ambito normativo, los elementos de

concretizacion que proporciona la misma norma constitucional, asi como las

102 vijd. STC 198/2012. Una interpretacion evolutiva similar ha mantenido la Corte Interamericana de

Derechos Humanos (CIDH), en la Opinién Consultiva nimero 24, de 24 de noviembre 2017, sobre
igualdad de género, no discriminacién y derechos del colectivo LGBTIQ+ y parejas del mismo sexo. Asi,
expresd: “Al respecto, la Corte Internacional de Justicia ha sefialado que, en determinados tratados
internacionales, la intencion de los Estados parte es precisamente utilizar un lenguaje cuyo significado no
sea fijo, sino que sea capaz de evolucionar para permitir el desarrollo en el Derecho Internacional. En
tales circunstancias, justamente para respetar la intencion inicial de los Estados, es necesario realizar
una interpretacion evolutiva. Todo ello se encuentra fundado en la premisa que, cuando los Estados han
utilizado términos genéricos en un tratado, indefectiblemente tendrian que haber sido conscientes que el
significado de éstos cambiaria con el tiempo. En dichos casos, la Corte Internacional de Justicia ha
establecido que, como regla general, se debe presumir que la intencion de los Estados contratantes es
que los referidos términos genéricos tienen y tendrdn un significado que evolucionard. 189. En efecto,
una interpretacion restrictiva del concepto de “familia” que excluya de la proteccion interamericana el
vinculo afectivo entre parejas del mismo sexo, frustraria el objeto y fin de la Convencion. La Corte
recuerda que el objeto y fin de la Convencion Americana es “la proteccion de los derechos fundamentales
de los seres humanos”, sin distincion alguna”.
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directrices que la Constitucidon contiene en orden a la aplicacion, coordinacion y
valoracion de dichos elementos en el curso de la solucion del problema. Cobran
importancia, aqui, los métodos tradicionales y los principios propios de
interpretacion constitucional, correspondiendo a estos dltimos la mision de
orientar y encauzar el proceso de relacion, coordinaciéon y valoraciéon de los

puntos de vista o consideraciones que conduzcan a la solucidon del problema!®.

Otro de los métodos de interpretacion constitucional al que debemos
hacer mencion es el de la ponderacion, entendida como una técnica para resolver
los conflictos entre normas, muy especialmente, aquellos suscitados entre

principios y reglas.

Las disposiciones constitucionales, particularmente aquellas relativas
sobre derechos fundamentales, comprenden tanto reglas como principios,
teniendo ambos una funcién directiva y compartiendo la misma forma como
enunciado normativo'™. En efecto, el derecho positivo se integra por
enunciados cuyo contenido es una norma que tiene un cardcter (obligatorio,
prohibido o permitido) y una conducta; en otras palabras, “por un supuesto de
hecho, una cépula o nexo normativo y una sancién o consecuencia juridica, y su forma

condicional 1%,

Estos enunciados que integran el derecho positivo pueden devenir en
conflictos entre normas (sean reglas o principios), entre una norma y un
principio-valor, o entre una norma y un principio general de derecho, e incluso
entre principios de la misma o distinta categoria, en virtud de que no solamente
se pueden producir distintos tipos de incompatibilidades entre las normas, sino

por los diversos sentidos que pudieran contener.

103 Cfr. Hesse, K., Escritos de Derecho Constitucional...citada, p. 63 y ss.

104 Estructuralmente existe una diferencia entre reglas y principios. Si se dan los hechos previstos por
una regla y ésta es valida, debe entonces aceptarse la respuesta que la regla proporciona, sin mediacion
alguna posible. Por el contrario, los principios no imponen una accién acorde con el supuesto normativo,
sino una “toma de posicion” en atencién con su “ethos” en todas las no precisadas ni predecibles
eventualidades concretas de la vida en las que se puede plantear; presentan una dimensién que las
reglas no poseen: la del peso y la importancia. Los principios no agotan su eficacia como apoyo de las
reglas juridicas, sino que poseen una auténoma razon de ser frente a la realidad. De ahi que la mayoria
de las jurisdicciones constitucionales, en aras de la supervivencia de una sociedad pluralista, conciben
todo el contenido de las Constituciones (muy especialmente, lo relativo a los derechos fundamentales)
como declaraciones de valores. Véase en extenso sobre lo expuesto, a ZAGREBELSKY, Gustavo, E/
derecho ductil. Ley, Derechos, justicia, novena edicion, Editorial Trotta, Madrid, 2009, p. 109y ss.

105 Sobre el particular, se remite al trabajo en Ghazzaoui, R. (2012) “El Principio General de
Proporcionalidad como Limite de la Discrecionalidad Administrativa.” UCAB. Caracas.
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Como solucion a tales conflictos, Dworkin'® hace referencia a la
distincion del caracter prima facie entre reglas y principios. Los principios
ordenan algo que debe ser realizado en la mayor medida posible, teniendo en
cuenta las posibilidades juridicas y facticas; por lo tanto, no contienen mandatos
definitivos sino so6lo en su etapa inicial, pudiendo tener un significado distinto
en su resultado final. Presentan razones que pudieran ser desplazadas por otras
razones opuestas; carecen de contenido de determinacion frente a otros
principios contrapuestos y sus posibilidades facticas. Las reglas, de forma
totalmente distinta, exigen que se haga exactamente lo que de ellas se ordena;
contienen una determinacion en el dmbito de sus posibilidades juridicas y
facticas que, de no conducir a su invalidez, tiene validez definitiva. En tal razon,
todos los principios tienen un mismo cardcter prima facie y todas las reglas un

mismo caracter definitivo.

Para el mencionado autor, las reglas, cuando tienen validez, se aplican de
una manera disyuntiva, es decir, tal como se encuentra prevista, o no se aplican
(son aplicables de manera todo o nada); los principios, en cambio, sdlo
contienen una razon que indica una direccién que no tiene como consecuencia,

necesariamente, una determinada decision.

Asi pues, los conflictos entre reglas se resuelven mediante
consideraciones sobre la validez de la norma que la trascienden, para lo que se
recurre a otras normas, o se apela a los principios en que se fundan. Los
principios, por el contrario, requieren de su ponderacion, pues poseen una
dimension de peso o importancia variable, que ha de ser justificada con razones

en cada caso.

Por su parte, Alexy plantea un modelo mas especifico, el cual ha de
mantener, no obstante, el diferente cardcter prima facie de las reglas y los

principios!?.

En este sentido, sostiene que los principios deben ser entendidos como
mandatos de optimizacion, que ordenan realizar el contenido del derecho en la
mayor medida de lo posible y admiten un cumplimiento gradual, ya que lo

ordenado por ellos no sera siempre atendible de manera total, en razon de los

106 pworkin, R. (2012) “Los Derechos en Serio.” Ariel. Barcelona. p. 72 y ss.

107 Sobre la diferenciacién entre reglas y principios, Cfr. Alexy, R. (2007) “Teoria de los Derechos
Fundamentales.” Segunda edicidn en castellano. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid.
pp. 79-149.
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obstaculos reales o normativos que se le pueden interponer, como serian otros
principios o reglas que se le opongan, debiendo resolverse el conflicto mediante
una ponderacion entre los principios contrapuestos, o entre el principio, por un
lado, y los principios que respaldan la regla que se le opone, por el otro. Aqui,
el principio de proporcionalidad constituye el criterio fundamental para

determinar la viabilidad juridica y factica de los derechos como principios.

En relacion a las reglas, éstas exigen un cumplimiento exacto en razén de
su caracter de mandato definitivo, y no sdlo prima facie. Mediante un
procedimiento de subsuncion, si se reconoce la validez de la regla aplicable a un
caso, ésta debe seguirse completamente. La ponderacion, en el caso de las
reglas, no resulta aplicable, toda vez que no admiten ninguna gradualidad en
su observancia; los conflictos entre reglas se resuelven determinando cuadl es la
regla valida, sin perjuicio de las situaciones en que la fuerte presion ejercida por
un principio conduzca a introducir cldusulas de excepcion a la regla,

relativizando asi su caracter definitivo!%.

Ahondar en el concepto de proporcionalidad, nos lleva, primero, a
entenderlo como un principio y, segundo, a tener en cuenta que, como tal,
conlleva un ordenamiento, un control que hay que seguir con el fin de evitar
resultados que no coincidan con las normas juridicas. El principio de
proporcionalidad es juridico, con antecedente abierto y consecuencia cerrada, lo
que no implica que algunos autores, como Alexy, descarten que la

proporcionalidad, en sus tres escalones, sea un cimulo de tres reglas!®.

En el caso de intervenciones restrictivas de derechos constitucionales,
son relacionados a través de este principio los elementos siguientes: i) la
finalidad perseguida por la acciéon estatal; y ii) los medios empleados para
alcanzarla. A tal efecto, se utiliza como criterio basico el de la justa medida o

prohibicion de exceso, que excluye cualquier posibilidad de que los derechos o

108 Asi pues, la diferencia entre tipos de derechos no es solo cuantitativa (grado de generalidad e
indeterminacion), sino también argumentativa: los derechos soportados sobre reglas pueden aplicarse
inmediatamente a través de operaciones de subsuncidn; por su parte, los derechos sustentados en
principios se encuentran sometidos a operaciones de balance y especificacién (concretizacidn). Al
respecto, Cfr. Pino, G. (2013) “Derechos Fundamentales, Conflictos y Ponderacion.” Palestra Editores.
Lima. p. 56.

109 para Alexy, la proporcionalidad, junto con sus componentes, deben definirse como reglas, al no ser
(la proporcionalidad) una exigencia que debe realizarse tan ampliamente como sea posible o gradual,
sino que es un requisito que ha de cumplir toda norma o medida que afecte un derecho. Véase, Alexy,
R. “Teoria de los derechos fundamentales...”ya referida, p. 112.
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intereses subjetivos sean afectados de manera injustificada. Dicho principio, a
su vez, se encuentra conformado por tres subprincipios: a) “Juicio de adecuacion o
idoneidad”, relativo a la exigencia fundada de que el actuar del Estado debe
procurar algun nivel de eficacia en orden a la consecucion del fin; b) “Juicio de
necesidad o la medida menos restrictiva”, concerniente a la carencia de alternativa
menos lesiva pero igualmente eficaz para su realizacion; y c¢) La
“proporcionalidad en sentido estricto o balance costos beneficios”, referida a la
preponderancia del interés en proteger el respectivo bien sobre el sacrificio

padecido por la posicion juridica subjetiva afectada''’.

Los subprincipios de idoneidad y de necesidad presentan rasgos
comunes que los hacen distinguir de la proporcionalidad en sentido estricto, a
pesar de la unidad del principio general. En efecto, tienen un significado
fundamentalmente materialista al interesarles el fin de la actuacion estatal como
hipétesis de su aplicacion, al permitir examinar la posibilidad de obtencion
razonable del fin perseguido o si existen otras medidas igualmente eficaces de
menor severidad. A diferencia de ellas, la proporcionalidad en sentido estricto
hace hincapié en lo valorativo, al comportar una ponderacion de bienes e
incorpora a la finalidad perseguida como objeto y no como un simple punto de
control; ademads, determina el pardmetro que permite comparar y sopesar la
importancia en la consecucion del proposito del acto restrictivo frente a la

reduccion de esferas de libertad que éste supone!''.

En todo caso, la ponderacién como método interpretativo pudiera llevar
a plantearnos si es este el método propio y especifico de la interpretacion
constitucional. Sin embargo, tal y como expresa Diaz Revorio, se trata de un
criterio para resolver conflictos entre principios, pero no para todos los
preceptos constitucionales, ni mucho menos la norma constitucional como un
todo. Es cierto que en la Constitucién predominan los principios mas o menos
generales, sobre todo en materia de derechos fundamentales como ya hemos
visto, pero, ni todo el texto constitucional es un principio, ni todos los principios

estan en la Constitucion, ni la interpretacion de los principios se reduce al

110 Al respecto, se remite con provecho a Diez-Picazo, L. M. (2013) “Sistema de Derechos
Fundamentales.” cuarta edicion. Civitas/Thomson Reuters., Cizur Menor. p. 112; asimismo, confrontese
a Martinez-Pujalte, A. L. y De Domingo, T. (2011) “Los Derechos Fundamentales en el Sistema
Constitucional.” Editorial Comares. Granada. p. 73; también, a Alexy, R., Teoria...citada, pp. 520-531;
igualmente, a Casal, J. M., Los Derechos Fundamentales y sus Restricciones...ya mencionada, pp. 194 y
195.

111 vid. Casal, J. M., Los Derechos Fundamentales y sus Restricciones...obra citada, pp. 195 y 196.
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problema de los conflictos entre ellos. Ademas, en el caso de conflictos entre
principios constitucionales e infraconstitucionales, la ponderacion no resulta ya
el Unico criterio para ofrecer una respuesta, ya que deberan valorarse otros

aspectos (criterio de especialidad, los argumentos interpretativos, entre otros)!2.

En razdén de todo lo expuesto, para el autor mencionado no parece poder
afirmarse que exista un método propio y global para la interpretacion de la
Constitucion, toda vez que no hay una féormula del todo. Y es que Ia
Constitucion, a pesar de sus muchas especificidades, no deja de ser una norma;
especialidades que estdn a veces presentes, si bien en menor medida, en otras

normas, con lo cual la cuestion de las peculiaridades debe matizarse.

En efecto, el caracter relativamente abierto de la norma constitucional, es
una caracteristica que también puede encontrarse en algunos preceptos legales;
ademas, la Constitucion es un marco para la ley y el legislador, pero no es un
solo marco, ya que también contiene mandatos generales, o incluso con cierta
concrecion, que necesariamente deben imponerse a la ley, y de alguna manera
determinan parcialmente su contenido. Esto puede verse en algunas de las
Constituciones mas recientes, o mas reformadas, distinguidas por su extension

y por el detalle de muchas de sus regulaciones.

También, la interpretacion de la Constitucion no siempre se realiza en el
contexto de la valoracién de la obra legislativa y su conformidad con la norma
fundamental, pues, los tribunales ordinarios, en su cotidianeidad, interpretan la
Constitucion para resolver casos concretos, supuestos de hecho equiparables a
los que son objeto de los asuntos ordinarios, y en algunos procesos como en el
caso del amparo, no se limitan a la valoracion constitucional de la ley o de otras
normas, sino que se valoran actos de los poderes publicos y, a veces, de los

particulares'®s.

Por ello, a pesar de ser relevantes las peculiaridades mencionadas, asi
como la incuestionable utilidad de algunas ideas presentes en los métodos
especificos, que, como ya ha quedado en evidencia, no configuran un método
radicalmente diferente al propio de la interpretacion juridica en general, se
enfatizan unos criterios o elementos especificos que se han apuntado como

propios de la interpretacion constitucional, y que deben estar siempre presentes

112 vid. Diaz Revorio, F. J., “Interpretacidn de la Constitucién y juez constitucional”...citada, p. 23.
113 fdem, pp. 23 y 24.
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en esa actividad interpretativa. A éstos les corresponde la mision de orientar y
encauzar el proceso de relacion, coordinacion y valoracion de los puntos de

vista o consideraciones que deben llevar a la solucion del problema.

Asi, se destacan los llamados principios de interpretacion constitucional,
como son: a) El Principio de Unidad de la Constitucion, el cual supone considerar a
ésta como un todo que se sitiia en la cispide del ordenamiento y debe presidir,
a su vez, la interpretacion de éste. La relacion e interdependencia entre los
distintos elementos de la Constitucion obligan a que la norma sea considerada
en el conjunto donde debe ser situada y no en forma aislada. La tinica solucion
del problema coherente con este principio, es la que se encuentre en
consonancia con las disposiciones basicas de la Constitucién y evite su
limitacion unilateral a aspectos parciales. La finalidad de este principio es que
las normas constitucionales sean interpretadas de manera que se eviten

contradicciones con otras normas constitucionales.

b) En segundo lugar, y en intima relacion con el anterior, encontramos el
Principio de Concordancia Prictica, segin el cual los conflictos posibles entre
preceptos constitucionales no deben resolverse con base en la supuesta
superioridad de alguno de ellos y el sacrificio de otros, o excluyendo la
aplicacién de alguno de ellos, sino mediante la ponderacién, en cada caso
concreto, que permita una cierta realizacién de los principios en tension. Se
exige aqui una labor de optimizacidn, estableciendo los limites de ambos bienes
a fin de que ellos alcancen una efectividad optima. Estos limites son precisados
en razon del principio de proporcionalidad, y no deben ir mas alld de lo que
venga exigido por la realizacién de la concordancia entre ambos bienes

juridicos.

c) En tercer lugar, se observa el denominado Principio de Correccién
Funcional, por el cual, si la Constitucidon regula de una determinada manera el
cometido respectivo de los agentes de las funciones estatales, el dérgano de
interpretacion debe mantenerse en el marco de las funciones a él
encomendadas, sin modificar la distribucién de funciones a través de la
interpretacion. Se destaca aqui la relacion entre el Legislador y el Tribunal
Constitucional; a este tltimo sdlo le corresponde una funcién de control frente
al Legislador, y no puede realizar interpretaciones que se traduzcan en

restricciones a la libertad conformadora que al Legislador le es reconocida, mas
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alla de los propios limites que la Constitucion establece, ni mucho menos una

conformacion llevada a cabo por el Tribunal mismo'. d)

En cuarto lugar, se encuentra el Principio de Eficacia Integradora, que exige
otorgar preferencia en la solucion de los problemas juridico-constitucionales a
aquellos puntos de vista que promuevan y mantengan la unidad politica
prevista en la Constitucion. e) Por ultimo, observamos el Principio de Fuerza
Normativa de la Constitucion, en el que se subraya el cardcter juridico y
vinculante de cada uno de los preceptos constitucionales, teniendo entonces
preferencia, en la solucion de los problemas juridico-constitucionales, aquellos
puntos de vista que ayuden a las normas de la Constitucion a obtener la

maxima eficacial’s.

Hay que destacar, también, que a menudo se ha dicho que la
interpretacion constitucional debe ser “interna”!®, esto es, que mientras las
leyes deben ser interpretadas de acuerdo con la Constitucién (interpretacion
conforme), ésta, sin embargo, debe interpretarse desde ella misma, y no en
relacién con la ley u otro tipo de normas. Si no fuese asi no podria, en puridad,

afirmarse el cardcter de lex superior de la Constitucion.

Esta nocidn, sin embargo, requiere una serie de precisiones: en primer
lugar, en los Estados adheridos a los sistemas americano y europeo de
proteccién de derechos, las Constituciones deben interpretarse en relacion con
los Tratados de Derechos Humanos, lo cual no quiere decir, valga sefialar, que
estén por encima de la Constitucidén, pues su primacia deviene de la propia

voluntad del poder constituyente expresada en el texto constitucional.

Justo a la inversa, y, en segundo lugar, ocurre con las leyes. Es obvio que
éstas se interpretan conforme a la Constitucién, pudiendo el Tribunal, cuando la

ley admita varios significados, imponer uno acorde con la Constitucion

114 Sobre este principio de correccidn funcional, véase con provecho a Collazos Velasco, M. D., (2009)
“La correccion funcional y el stare decisis como alternativas para la legitimidad del control constitucional
en democracias disfuncionales”, en Revista de Derecho y Humanidades, nimero 15. Universidad de
Chile. Santiago de Chile. p. 224 y ss.

115 Sobre los principios de interpretacidn constitucional expuestos, remitimos ampliamente a Hesse, K.,
Escritos de Derecho Constitucional...ya citada, pp. 67-69. De igual manera, Cfr. Diaz Revorio, F. J.,
“Interpretacion de la Constitucion y juez constitucional”...obra citada, p. 24. Asimismo, Cfr. Haberle, P.
(2010) “Métodos y Principios de Interpretacion Constitucional. Un Catdlogo de Problemas”, en Revista de
Derecho Constitucional Europeo, numero 13, Universidad de Granada, Granada, p. 405y ss.

116 Cfr. Garcia Belaunde, D. (2020) “Como Estudiar Derecho Constitucional.” Asociacién Peruana de
Derecho Constitucional. Lima. p. 85.
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desechando los que no lo son'”. Cuando el Tribunal desgrana los posibles
significados de una ley, e impone aquél que es conforme a la Constitucion
frente a otras posibles interpretaciones de ésta, el significado de la Constitucion
no cambia. Ni debe hacerlo, pues, de lo contrario, podria ocurrir que el sentido
de la Constitucion debiese ajustarse a diferentes leyes o que aquélla cambie con

la misma frecuencia que éstas.
En tercer y ultimo lugar, tal y como expresara Lucas Verdu:

No cabe duda que, frecuentemente, el Alto
Tribunal tendra que interpretar la Constitucion
considerando también la realidad
constitucional que le circunda, y eso supone
una estimacion que excede al cotejo técnico-
juridico, porque los elementos que integran esa
realidad son, en su mayor parte, también
extrajuridicos” .
Por ello, el supremo intérprete constitucional debe identificar la “férmula
politica”, y declarar la inconstitucionalidad de la ley no ya solo cuando
transgreda el tenor literal de los preceptos constitucionales, sino, también, los

principios esenciales que forman parte de aquella'".

La formula politica, conformada por el techo ideologico, los principios
inspiradores, el espiritu y programa politico de la Constitucion, estd contenida
en la Constitucion, pero siendo lo que la legitima, hace también alusion a
acuerdos que son preconstitucionales. Ademds, aunque sus elementos estan
incorporados a la Constitucion, su concrecion requiere, efectivamente, acudir a
fuentes externas: asi, por ejemplo, principios como el de soberania popular o
Estado social no solo estan enunciados en la Constitucion, sino que se plasman
en varios preceptos, pero para su completa comprension requiere acudir,

también, a fuentes externas.

En resumen de todo lo expuesto, la suma de los métodos tradicionales y
de los especificos de la Constitucion (literal, sistematico, histérico, teleologico,
interpretacion evolutiva, unidad de la Constitucion, concordancia practica,

correccion funcional, cardcter abierto de sus preceptos y la ponderacién), bien

117 yvéase a Hesse, K., Escritos...ob. cit., p. 71y ss.

118 Lucas Verdu, P. (1984) “Curso de Derecho Politico. Vol. 4.” Editorial Tecnos. Madrid. p. 824.

119 Cfr. Canosa, R. (1988) “Interpretacién Constitucional y Formula Politica.” Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid. p. 298.
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utilizdndolos conjuntamente, o bien algunos de ellos, segtin los casos, permitira
resolver la mayoria de los problemas interpretativos, en donde el primer sujeto
legitimado para interpretar y desarrollar la Constitucion es el Legislador, y el
Tribunal Constitucional el intérprete tltimo de la misma, debiendo sefialar, en
principio, cuando el Poder Legislativo traspasa los limites del texto

constitucional en su interpretacion o desarrollo.

CONCLUSIONES.

Como ha escrito Hesse!?, el cometido de la interpretacion que compete al
Tribunal Constitucional es hallar el resultado constitucionalmente correcto a
través de un procedimiento racional y controlable, fundamentar este resultado
de modo asimismo racional y controlable, creando de este modo certeza y
previsibilidad juridicas y no simple decisionismo en la determinacion del
contenido de las normas y principios constitucionales y, sobre todo, de los

derechos fundamentales y las libertades publicas.

La fundamentacion de la sentencia (concretizacidon juridica de la
interpretacion constitucional) es la parte méas importante de la decision
jurisdiccional, que permite no sélo conocer la razon juridica que lleva al
Tribunal a una decisién, sino también controlarla. En este sentido, a las
sentencias de los tribunales constitucionales cabe exigirles: a) que ofrezca las
razones de sus decisiones; b) que esas razones se expongan de manera
coherente y completa; c) que sean fruto de una discusidon colectiva, y producto
del dialogo ciudadano; d) que conecten de alguna manera con el sentir de la
sociedad. Esto, atendiendo a los principios de la interpretacién constitucional
arriba tratados (comenzando por el tenor literal lingtiistico de la Constitucion),
los cuales funcionan como un engranaje de limitaciones al actuar de los jueces
constitucionales, independientemente de sus valoraciones, sesgos o ideologias,
y mas alld, respetando la libre autodeterminacion del legislador, la presuncion
de constitucionalidad de la ley, la interpretacion conforme a la Constitucion de
las leyes impugnadas, cuestionadas e sujetas a interpretacion, sin convertirse en

un juicio o control de oportunidad de los designios politicos del legislador.

El juez constitucional debe determinar el significado de la norma general

respecto a la problematica del caso en cuestion. Esto se logra a través de la

120 Benda, Maihoffer, Vogel, Hesse, Heyde (2001) “Manual de Derecho Constitucional.” (Trad. Antonio
Lépez Pina). 2da. Edicidn. Marcial Pons. Madrid. pp. 2-15, 846-857.
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operacion interpretativa, que siempre precede a la aplicacion de la norma. La
norma general debe concretarse en una norma mas especifica antes de poder

resolver el caso individual.

Bockenforde, al analizar los métodos y principios de la interpretacion
constitucional y la construccion dogmatica de los mismos por la doctrina
alemana, sefiala, que la cuestion de los métodos en el derecho constitucional
radica en la orientacion de la interpretacion a un concepto de Constitucion, a
una teoria de la Constitucion que permita no solo una interpretacion
“explicativa”, sino “rellenadora” de la mayoria de las normas constitucionales,
necesidad que resulta de su estructura normativa y que justamente lo que
buscaria seria evitar la degradacién de la normatividad de la Constitucion,

propia del subjetivismo presente en muchos métodos interpretativos!?.

La interpretacién constitucional (judicial) debe hacerse formal y
materialmente, caso a caso, interpretando la Constitucion en su totalidad
(sistematicamente), y debe ser considerada en comparacion con otro u otros
ordenamientos constitucionales especificos y con el derecho internacional
humanitario, buscando la finalidad ultima de cada disposicién constitucional
(teleoldgicamente), permitiéndose asi hacer frente a las realidades cambiantes
de la vida. La vitalidad de una Constitucidn significa atribuir un contenido
moderno a los viejos principios constitucionales. Esta vitalidad de los valores
constitucionales no es licencia para que un juez haga con ellos lo que desee. No
hay que reemplazar la subjetividad de los constituyentes por la subjetividad de
las personas que interpretan; sin embargo, las disposiciones constitucionales

deben ser interpretadas ampliamente.

Una visién amplia de la interpretacion no significa interpretar de una
manera que exceda el significado de las palabras. Un juez que tenga una vision
amplia de la interpretacion dard a la Constitucion un significado que alcance su
finalidad, una finalidad que refleje la continuidad histérica y perspectivas
fundamentales modernas, adoptando una perspectiva comprehensiva sobre el
derecho en un momento y en una sociedad determinada. Pero una visién

amplia no es una interpretacion expansiva, mutativa, es simplemente un

121 Bgckenférde, Ernst-Wolfgang (1993) “Escritos Sobre Derechos Fundamentales.” (trad. Juan Luis
Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez). Nomos Verlagsgesellschaft. Baden-Baden. pp. 37. 38 y
39. Del mismo autor con mayor precision “Constitutional Jurisdiction: Structure, Organization, and
Legitimation” en Constitutional and Political Theory. Selected Writings (Edit. Mirjam Kinkler y Tine
Stein). Vol. I. Oxford University Press. Oxford, 2017, pp. 187-205.
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panorama general en todo su contexto de la vida de la nacion, por lo tanto, los
jueces constitucionales no pueden inferir de los textos fundamentales sus
cosmovisiones personales o sus sesgos ideoldgicos; ellos deben interpretar de
las disposiciones de una Constitucion objetivamente. El resultado de su
interpretacion no debe determinar los principios constitucionales; los principios

constitucionales deben determinar el resultado de su interpretacion.

Entonces, los limites al poder de interpretacion de los jueces
constitucionales radican, por un lado, no sustituir al poder constituyente, y por
otro, no sustituir al legislador. La primera limitacion significa que la
Constitucion es una norma de la que no puede disponer mas que el poder de
reforma. El Tribunal no puede hacerle decir a la Constituciéon lo que esta no ha
querido decir; para eso esta la reforma constitucional. Claro que hay una gran
capacidad creativa de la Constitucion realizada por los tribunales
constitucionales, por el cardcter abstracto y general de las normas
constitucionales, y porque ademas han de ser adaptadas a cada tiempo. Por eso,
la capacidad que tiene un tribunal de adecuar la norma a los nuevos tiempos
sin contradecirla es mas amplia en aquellas normas que podriamos llamar
“historicamente contingentes” y que obedecen a las circunstancias concretas del
momento en el que una Constitucion en un determinado pais se dicta, y mas
restringida en aquellas normas que no son contingentes: las normas
“definitorias” del modelo constitucional del que se trate. Pero, de todos modos,
hay limites relativamente precisos que no pueden ignorarse, que no permiten

hacer decir a la Constitucion lo que ella claramente, no ha querido decir.

La interpretacion constitucional no es solamente interpretacién de la
Constitucidn, es también interpretacion constitucional de la ley, y las cortes
constitucionales realizan esa doble actividad. La ley debe interpretarse
conforme a la Constitucion y la interpretacion constitucional de la ley efectuada
por los tribunales constitucionales debera ser respetada. Practicamente, todas
las sentencias constitucionales son interpretativas: contienen siempre una
interpretacion de la Constitucion. En efecto, la sentencia no vincula solamente a
la parte dispositiva, sino que su fundamentacion juridica, donde siempre hay
interpretacion, también vincula a los operadores juridicos, especialmente a los
jueces y a los tribunales. Pero, en un sentido mas preciso, son interpretativas
aquellas sentencias en las que se salva la constitucionalidad de la ley mediante

la declaracion de su constitucionalidad condicionada a que se interprete de una
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determinada manera. La maxima importancia de las sentencias interpretativas
radica no solamente en sus efectos o su vinculacion, sino ademas en sus limites.
El Tribunal Constitucional no debe sustituir al legislador haciéndole decir a la
ley lo que esta de ninguna manera dice o ha querido, o pueda decir con el paso
del tiempo. Y sustituir al legislador también es ponerse en su lugar dictando

“leyes” mediante sentencias manipulativas!?.

En definitiva, puede concluirse que la interpretacion constitucional es
juridica (sin interferencia indebida del elemento politico), pero comprendiendo
la operacion con valores (empleados desde la racionalidad y la prudencia, que
exigen la depuracion de prejuicios implicitos en la correspondiente
“precomprension” de la correspondiente Constitucion). Asi, la interpretacion de
todo texto constitucional debe ser una actividad llevada a cabo con arreglo a la
argumentacion admitida en la aplicacion de las normas juridicas y conducentes,
por ello, a decisiones que respondan al principio de predictibilidad y, por tanto,

los de seguridad y objetividad'®.

Por ultimo, la jurisdiccién constitucional estd en peligro en todo el
mundo (los procesos de erosion democratica y la expansion del
constitucionalismo autoritario, como por ejemplo en Polonia, Hungria, Bolivia,
Turquia, asi como el de la cooptacion y aniquilacion de la justicia por el régimen
autoritario chavista-madurista venezolano de mas 23 afios), por ello la
independencia judicial es la salvaguarda constitucional contra la amenaza que
representan los politicos para el buen ejercicio de la funcién de los jueces. Pero
esta garantia constitucional de nada sirve si no va acompafiada de la
independencia interna del juez, ya que aquella protege a los jueces contra la
politica, pero no protege al sistema constitucional y a la sociedad contra
aquellos jueces que, por razones que no sean la presion politica directa, estan
dispuestos a desobedecer o distorsionar la Constitucion. Y es que la neutralidad
de un juez exige que este llegue al resultado interpretativo mediante la
aplicacion de reglas y principios constitucionales, independientemente de si €l

aprueba el resultado obtenido.

122 Aragén Reyes, M. “Las singularidades de la interpretacion constitucional...ob. cit., p. 333 y 334.

123 parejo Alfonso, L. (2012) “Prélogo al libro de Manrique Jiménez Meza: La Pluralidad Cientifica y los
Meétodos de Interpretacion Juridico-Constitucional.” 2da. Edicion. Editorial Juritexto. San José. pp. 37 y
38.
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De alli que los jueces deben ser protegidos contra la influencia o la
presion politica, y la mejor proteccion de la independencia judicial es, por
supuesto, una conviccion profundamente arraigada en el lado de los politicos
de que cualquier interferencia en los procedimientos judiciales es inaceptable,
apoyada por un fuerte respaldo a la Constitucion dentro de la sociedad!. Asi,
creo que la primera virtud o cualidad de un juez es la autocontencion (no el
sentido propio del self-restraint en contraste con el activismo judicial), entendida
como la capacidad de sustraerse de elementos ajenos a la decision que podrian

influir decisivamente en ella.

La autocontencion implica en primer lugar un grado importante de
conocimiento, en doble sentido. De un lado, un profundo cuando no excelente
conocimiento del sistema juridico politico, de sus elementos esenciales y por
ende también de sus exigencias y requerimientos, para saber qué se puede
hacer, qué no se puede hacer, y qué es posible bajo ciertas premisas. De otro
lado, un conocimiento consciente de su capacidad interna, de sus
condicionantes subjetivos y de los estimulos externos que pueden ejercer en él
influencias indebidas. Autocontencion seria, pues, el comportamiento de un
juez que encamina y mantiene su decision dentro de los limites requeridos o
tolerados por el sistema, frente a los condicionantes de si mismo y frente a las

influencias ajenas'®.
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Resumen:

El 15 de octubre de 2021, resulté publicada en la Gaceta Oficial No. 6.656, la Ley para el
Fomento y Desarrollo de Nuevos Emprendimientos, cuyo principal objeto es promover la
creacion y desarrollo de nuevos emprendimientos con el propdsito de aumentar y diversificar la
oferta de productos y servicios en el pais, ofrecerles una regulacion especial y brindar ciertos
incentivos que permitan el crecimiento del sector, asi como el de la Naciéon. Uno de los
principales incentivos hacia el sector emprendedor se consagra en el articulo 12 de la citada ley,
en donde se reconoce a las compras publicas como una fuente de demanda potencial de los
nuevos emprendimientos, por lo que las autoridades deberan establecer criterios claros para
privilegiar la participacion de los nuevos emprendimientos en esa area de la gestion publica.

Palabras claves: Emprendimiento, Compras publicas, Startup, Empresas emergentes.

Abstract:

On October 15, 2021, the Law for the Promotion and Development of New Enterprises was
published in the State official newsletter No. 6,656, whose main purpose is to promote the
creation and development of new enterprises with the purpose of increasing and diversifying
the offer of products and services in the country, offer them a special regulation and provide
certain incentives that allow the growth of the sector, as well as that of the Nation. One of the
main incentives towards the entrepreneurial sector is stated in article 12 of the law, where
public purchases are recognized as a source of potential demand for new enterprises, for which
the authorities must establish clear criteria to privilege the participation of new enterprises in
this area of public management.

Key Words: Entrepreneurship, Public Procurement, Startup, Emerging Companies.
“Estamos en medio de una revolucion silenciosa:

el triunfo del espiritu empresarial y de la creatividad
humana en todo el mundo”. Jeffry A. Tommons
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INTRODUCCION

Siendo el empleo y la educacion derechos fundamentales para los
ciudadanos en los estados sociales, estos son garantia para generar condiciones
de vida dignas y facilitar el desarrollo econdmico y social del pais, en
circunstancias de equidad y de bienestar general, ofreciendo oportunidades que
orienten y propicien el desarrollo humano. En este sentido y para hacer visibles
estas posibilidades como principios estructurales de la sociedad se formula el 15
de octubre de 2021, resulté publicada en la Gaceta Oficial No. 6.656, la Ley para
el Fomento y Desarrollo de Nuevos Emprendimientos, con la intencion de
establecer una reciprocidad entre la oferta de educacion oficial de calidad, y la
solicitud de trabajo calificado en los diferentes contextos de la geografia
nacional para promover, el mejoramiento de la calidad de vida, la estabilidad

social y el crecimiento econdmico.

La Ley para el Fomento y Desarrollo de Nuevos Emprendimientos
promueve y reglamenta el emprendimiento en los distintos niveles de la
educacion del pais bajo los principios y valores establecidos por la Constitucion
de 1999, con ella se relaciona el sistema educativo y el sistema productivo a
través de la formacion en competencias basicas, laborales, ciudadanas y
empresariales; a través de la ejecucién de una asignatura transversal de
emprendimiento; como un espacio de formacion para los nifios y jovenes con el
objetivo de desplegar una cultura del emprendimiento a nivel nacional, que

permita el fomento y la creacion de empresas.

La ley busca asimismo orientar el elemento vocacional, el
emprendimiento y el proyecto de vida, y desde estas bases aumentar las
oportunidades derivadas del proceso formativo, donde las personas adquieran
herramientas conceptuales y procedimentales utiles para su interaccion con el
medio, en términos del desarrollo de las competencias a través del
reconocimiento de sus potencialidades. Los desarrollos cientificos y
tecnologicos, la internacionalizacion y globalizacion del conocimiento y la
economia, ofrecen la posibilidad y desafian a las instituciones a promover

procesos de investigacion, innovacion, creatividad y emprendimiento
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empresarial, en la solucién de problemas de su entorno a partir de la aplicacion

del conocimiento.

DESARROLLO

1_. Aproximacion A la Nocion de Emprendimiento.

La economia no se detiene, su practica resulta incesante, ademas
evoluciona de manera constante; dentro de la evolucion de las actividades
econOmicas van surgiendo nuevas ideas, modalidades, conceptos y figuras que
se incorporan a las practicas tradicionales para generar riqueza, bienestar, y asi
contribuir, de forma directa o indirecta, al desarrollo econdmico y social de los
estados. Precisamente dentro de esas nuevas figuras productivas ubicamos al
“emprendimiento”, que se trata de una nueva modalidad productiva inserta
dentro del derecho fundamental a la libertad econdmica o la libertad de
empresa, que comparte las caracteristicas de libertad, productividad,
flexibilidad, informalidad, innovacion y sostenibilidad. Actualmente esta figura
empresarial emergente se encuentra en estudio, revision e incorporacién
normativa en diferentes lugares del planeta, por su aparicion espontanea y por
su definitiva potencialidad para desarrollar procesos productivos que, sumados
a las actividades econdmicas tradicionales, pueden contribuir a la generacion de

empleo y al desarrollo de las economias nacionales.

Cabe destacar que, en el contexto de la realidad venezolana, el
emprendimiento se ha manifestado con significativa fuerza en la tiltima década,
motivado en muchos casos por los evidentes problemas econdmicos del pais y
en respuesta a las necesidades humanas tendientes a la obtencion de ingresos
economicos que les permitan a las personas contar con recursos suficientes para
garantizar una vida digna. Frente a esta realidad, en los ultimos afos, se han
implementado normas, organizaciones y reglamentacion de apoyo y estimulo al
emprendedor para tratar de proteger las actividades productivas que
desarrollan y, al mismo tiempo, para fomentar el surgimiento de nuevos

emprendimientos.

En este escenario resulta interesante conocer cuales son las bases
conceptuales que fundan a la figura de los emprendedores, cuyo estudio

permitird comprender realmente en qué consiste esta modalidad empresarial y
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quiénes serian los principales actores que se configuran como los encargados

del desarrollo de ese nuevo sector de produccion econdémica.

A los fines de tratar de marcar el inicio historico del emprendimiento, se
apoyard en la obra de Alejandro Schnarch, denominada: “Emprendimiento
Exitoso”?, donde se indica que: “Emprendedor viene del vocablo francés entrepreneur
y tal vez el uso mds antiguo de este término se registra en la historia francesa en el siglo
XVII y hacia referencia a personas que se comprometian a conducir expediciones
militares. El término fue introducido en la literatura econdmica por primera vez, en los
inicios del siglo XVIII, por el economista Richard Cantillon. (...) Cantillon define al
entrepreneur como el <<agente que compra los medios de produccion a ciertos precios y
los combina en forma ordenada para obtener de alli un nuevo producto>> Distingue que
el emprendedor, a diferencia de otros agentes no posee un retorno seguro. Y afirma que

es ¢él, quien asume y soporta los riesgos que dominan el comportamiento del mercado.”

Asi mismo, desde la cultura y formacion técnica emprendedora, se define

al emprendimiento:

...como un conjunto de competencias, que
parte de la actitud de la persona, para captar
oportunidades de su entorno, lo cual requiere
un pensamiento sistémico, convertirlas en ideas
innovadoras con base en su creatividad y
generar proyectos productivos en diferentes
campos, para beneficio propio y de su entorno.’

Se destaca en la anterior definicion que el emprendimiento esta
intimamente vinculado a las capacidades y competencias del emprendedor. En
relacion con lo anterior podemos concluir -a priori- que el emprendimiento se
desprende de la condicion y conducta humana; no hay emprendimiento sin

emprendedor.

La anterior referencia conceptual, técnica e histdrica se proyecta hacia la
actualidad, destacando las caracteristicas fundamentales de esta modalidad
productiva, que parecen mantenerse en el tiempo. Su origen, sin dudas, es la
libertad de la persona para desarrollar la actividad econémica que considere

mas adecuada, con base en sus ideas y en sus capacidades; igualmente se reitera

2 Schnarch, A. (2014) “Emprendimiento exitoso. Como mejorar su proceso y gestion.” Bogotd, Ecoe
Ediciones, Reimpresion 2016, p. 126.

3 Uribe, M.E.-Reinoso, J. F. (2013) “Emprendimiento y Empresarismo. Diferencias, conceptos, cultura
emprendedora, idea y proyecto de empresa.” Bogota, Ediciones de U, p.14.



N
N\

7
N

H~ h
4‘%

REVISTA RECHTSSTAAT: ESTADO DE DERECHO e Aifio 4 @ N°7e enero — junio 2022  Pdg.: 70 — 103
Alejandro Canénico Sarabia
LA PARTICIPACION DE LOS NUEVOS EMPRENDIMIENTOS EN LAS CONTRATACIONES...

la necesidad como elemento motivador del emprendimiento, para luego llevar a
cabo los esfuerzos, procesos y actividades que permiten satisfacer esa necesidad
o lograr el objetivo del emprendimiento, por medio de la creacion de nuevos
productos y servicios innovadores o que aporten valor; sin olvidar algo muy
importante, y es que el emprendedor asume y soporta directamente los riesgos

que comporte la ejecucion de su emprendimiento.*

La doctrina ha identificado dos tipos de emprendimiento, a saber, i.
Emprendimiento de subsistencia; y ii. Emprendimiento de oportunidad. Los

emprendimientos de subsistencia se han identificado como:

...aquellos que no disponen de las
posibilidades, ya sean estas econdmicas,
sociales y culturales para desarrollarse, siendo
el principal motivo el hecho de que fueron
creados por necesidad. Pueden encontrarse
enmarcados dentro de lo que se conoce como
economia informal, por lo que hasta se puede
analizar cémo se desarrolla dentro de
condiciones de vulnerabilidad, pobreza vy
exclusion social (...).°

Este tipo de emprendimiento suele caracterizarse por los bajos niveles de

capital de trabajo, productividad y nivel tecnoldgico, lo que supone en

consecuencia, que tenga pocas probabilidades de sostenibilidad.

Mientras que el emprendimiento de oportunidad consiste
fundamentalmente en la realizacion de una actividad profesional o personal del
emprendedor, sobre la base de sus capacidades, pero que cuenta con cierto
capital econdmico, social, estratégico y de organizacién, por lo que exhibe algiin
grado de formalidad, que lo diferencia del emprendimiento de necesidad; “El
emprendedor de oportunidad posee incluso un gran nivel educativo y posee

considerables niveles de innovacion y tecnologia”.

Las aproximaciones tedricas al concepto de emprendimiento, antes

realizadas, conduce a analizar la correspondencia entre la nocion de

4 Borja, A.,-Carvajal, H.-Vite, H. (2020) “Modelo de emprendimiento y andlisis de los factores
determinantes para su sostenibilidad. Entrepreneurship model and analysis of the determining factors
for its sustainability.” Publicado en Revista Espacios. Vol. 41 (24), p. 185.

5 [dem.

6 fdem.
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emprendedor con respecto a la nociéon de empresario, a los fines de identificar
sus elementos diferenciadores. Se dice que “...un emprendedor no es mds que un
empresario en potencia”; arrojando inmediatamente la idea del elemento
temporal para diferenciar a ambas personas, esto es, el empresario puede
comenzar siendo un emprendedor, o mejor ain, todo empresario es o fue un
emprendedor. Otro elemento identificador es el hecho de que el emprendedor
siempre es una o varias personas naturales o fisicas, que pueden desarrollar su
idea o actividad de forma directa, sin necesidad de constituir una organizacion
formal; mientras que el empresario desarrolla su actividad econdémica a través

de una empresa debidamente formalizada.

Sin embargo, ambos (emprendedor o empresario) persiguen el mismo
objetivo general: realizar una actividad productiva, generar empleo y
consolidar un desarrollo economico. No obstante, uno de los errores del

emprendedor:

..es llegar a creer que, si es buen
emprendedor, también se puede ser buen
empresario, lo que no siempre resulta cierto, y
puede costar el éxito de un proyecto. Una cosa
es emprender, idear un negocio y desarrollarlo,
y otra cosa muy distinta es ser empresario,
gestionar el proyecto luego de implementado.
Cada uno requiere habilidades diferentes y
especificas....?

A modo de conclusion preliminar se puede afirmar que el emprendedor
es aquella persona que, por iniciativa propia, con base en la innovaciéon y la
creatividad, disena e implementa actividades productivas, a través de nuevos
productos, servicios o procesos, diferenciandose de los existentes en el mercado.
Esta figura también puede ser asimilada a las conocidas en otros ordenamientos
juridicos, bajo la denominacién de “trabajador independiente”, “auténomo o
freelance”; las cuales, en funcidon de la actividad y la forma de desarrollarla

pudieran ser englobadas en la definicion de “emprendedor”.

Por ultimo, resulta interesante comentar que en la actualidad se
encuentra publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales espafiolas, el

“Proyecto de Ley de Fomento del Ecosistema de las Empresas Emergentes” o startup.

7 Schnarch, A., Ob. Cit., p.127.
8 fdem.
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Precisamente a través de esta legislacion se pretende regular una figura similar
al denominado emprendimiento o empresas emergentes, destacando sobre
manera el término innovacion para identificar a esta modalidad empresarial. En

ese sentido, se considera empresas emergentes innovadoras:

...cuando su finalidad sea resolver un problema
o mejorar una situacion existente mediante el
desarrollo de productos, servicios o procesos
nuevos o mejorados sustancialmente en
comparacién con el estado de la técnica y que
lleven implicito un riesgo de fracaso
tecnoldgico o industrial.
En este proyecto se incluye un capitulo relativo al fomento de la compra

publica innovadora para empresas emergentes.’

2_. Marco Juridico Legitimador del Emprendimiento.

Para conocer el marco juridico que sirve de base al emprendimiento,
como nueva modalidad de la actividad empresarial, se tomard como punto de
partida la revision de la norma constitucional, la cual desde su preambulo
establece que en Venezuela impera un sistema de economia basado en la
libertad econdémica, la economia de mercado y la iniciativa privada, como
derecho fundamental; con la garantia que solo puede ser limitado por ley, y en
funcion de razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del

ambiente y otros derechos sociales.!?

9 Articulo 4.1 del Proyecto de Ley de fomento del ecosistema de las empresas emergentes, publicado en
el Boletin Oficial de Ilas Cortes Generales, en fecha 27 de diciembre de 2021.
https.//www.digitales.es/wp-content/uploads/2021/12/BOCG-14-A-81-1.pdf

10 Con relacién al principio de libertad econémica contenido en el articulo 112 del texto constitucional, es
importante destacar el criterio sostenido por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
mediante sentencia N.° 2.254, de 13 de noviembre de 2001, en la cual sefialo: “...Sobre este particular,
esta Sala debe destacar que el principio de la libertad econémica, no debe ser entendida como un
derecho que esté consagrado en términos absolutos, sino que el mismo puede ser susceptible de ciertas
limitaciones, las cuales pueden venir dadas por ley o por manifestaciones provenientes de la
administracion, las cuales, previa atencion al principio de legalidad, pueden regular, limitar y controlar
las actividades econémicas que desemperien los particulares. A diferencia de la consagracion correlativa
del texto fundamental de 1961, la prevision antes transcrita contiene una mayor precision tanto en lo
referido a las limitaciones de indole legal al ejercicio de las actividades econdmicas como a la definicion
del rol del Estado promotor. Es asi como puede inferirse de la relacion seguida en la norma, que la
restriccion a la actividad econdmica, ademds de estar contemplada en una Ley, es necesario que
obedezca a razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del ambiente u otras de
interés social...”.



https://www.digitales.es/wp-content/uploads/2021/12/BOCG-14-A-81-1.pdf
http://vlexvenezuela.com/vid/constitucion-republica-bolivariana-venezuela-738438277
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En ese orden de ideas, el texto fundamental determina que el régimen
socioecondmico de la Republica Bolivariana de Venezuela se fundamenta en los
principios de justicia social, democracia, eficiencia, libre competencia,
proteccion del ambiente, productividad y solidaridad, a los fines de asegurar el
desarrollo humano integral y una existencia digna y provechosa para la
colectividad. Para lograr la consolidacion de aquel régimen socioeconémico, es
determinante que el Estado, conjuntamente con la iniciativa privada, sirva las
bases para la promocién del desarrollo armoénico de la economia nacional con el
fin de generar fuentes de trabajo, alto valor agregado nacional, elevar el nivel de
vida de la poblacion y fortalecer la soberania econdmica del pais, garantizando
la seguridad juridica, solidez, dinamismo, sostenibilidad, permanencia y
equidad del crecimiento de la economia, para lograr una justa distribucion de la
riqueza mediante una planificacion estratégica, democratica, participativa y de

consulta abierta.l!

Se observa, que el estado venezolano esta obligado a constituirse en el

garante de ese sistema o régimen socioeconémico, ya sea como promotor'? o

Adicionalmente se observa que el articulo 5 de la Ley Para el Fomento y Desarrollo de Nuevos
Emprendimientos, publicada en la G.O. N° 6.656, de 15 de octubre de 2021, establece: “Se reconoce el
derecho de toda persona a participar en la actividad econémica, mediante la constitucion de
emprendimientos a los fines de contribuir con el desarrollo nacional y la produccion de bienes y servicios
que satisfagan las necesidades de la poblacion, sin mds limitaciones que las previstas en la Constitucion y
la ley”. Se reconoce, en consecuencia, una modalidad de la libertad econémica, como lo es el derecho a
emprender, como base para la generacion de riqueza, empleo y bienestar de la poblacion. Pero
debemos tener claro hasta qué punto se materializa esa libertad, en el entendido que, en el
ordenamiento juridico venezolano, desde el punto de vista constitucional se propugna el
reconocimiento a la propiedad privada y a la libertad econémica, sin embargo, se observa que existen
algunas limitaciones para su ejercicio, como ejemplo de ello tenemos que una compafiia recién
constituida deberd inscribirse en el Registro Unico de Informacién Fiscal para obtener el RIF, debera
obtener una licencia de actividades econdmicas en la Alcaldia donde se encuentre su domicilio; debera
inscribirse en el Instituto Venezolano de los Seguros Sociales (IVSS), el Instituto Nacional de Capacitacion
y Educacidén Socialistas (INCES), el Banco Nacional de Vivienda y Habitad (BANAVIH), entre otros; para
dar cumplimiento a sus obligaciones tributarias debera inscribirse en el Fondo Nacional de Ciencia
Tecnologia e Innovaciéon (FONACIT), el Fondo Nacional del Deporte la Actividad Fisica y la Educacién
Fisica (FND), entre otros; tal y como se extrae de la publicacién de Cedice Centro de Divulgacion del
Conocimiento Econdémico, consultada en: https://cedice.org.ve/observatoriolegislativo/wp-
content/uploads/2019/02/Serie-DD-No.-4-Hacer-Negocios-en-Venezuela.pdf consultada el 17 de enero
de 2022.

11 yéase el articulo 299 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

12 Dentro de los pardmetros de estado garantista y promotor nos encontramos ademds que de
conformidad con el contenido de los articulos 309 y 310 del texto constitucional, respectivamente “La
artesania e industrias populares tipicas de la Nacion, gozardn de proteccion especial del Estado, con el
fin de preservar su autenticidad, y obtendrdn facilidades crediticias para promover su produccion y
comercializacion.” Y “El turismo es una actividad econémica de interés nacional, prioritaria para el pais
en su estrategia de diversificacion y desarrollo sustentable. Dentro de las fundamentaciones del régimen



https://cedice.org.ve/observatoriolegislativo/wp-content/uploads/2019/02/Serie-DD-No.-4-Hacer-Negocios-en-Venezuela.pdf
https://cedice.org.ve/observatoriolegislativo/wp-content/uploads/2019/02/Serie-DD-No.-4-Hacer-Negocios-en-Venezuela.pdf
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regulador, todo ello, en correspondencia con el articulo 308, del texto
constitucional que establece: “El Estado protegerd y promoverd la pequeiia y mediana
industria, las cooperativas, las cajas de ahorro, asi como también la empresa familiar, la
microempresa y cualquier otra forma de asociacion comunitaria para el trabajo, el ahorro
y el consumo, bajo régimen de propiedad colectiva, con el fin de fortalecer el desarrollo
economico del pais, sustentandolo en la iniciativa popular. [asegurando] Ila

capacitacion, la asistencia técnica y el financiamiento oportuno.”

En los articulos 112 y 118 de la CRBV, se regulan los derechos
econdmicos, que se constituyen en la fuente del régimen econdmico que rige la
actividad empresarial en Venezuela, al establecer que todas las personas
pueden dedicarse libremente a la actividad econdmica de su preferencia sin
mas limitaciones que las previstas en el propio texto constitucional, y las que
establezcan las leyes por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad,
proteccion del ambiente u otras de interés social, reconociendo, promoviendo y
protegiendo ademas el derecho de los trabajadores, asi como de la comunidad
para desarrollar asociaciones de cardcter social y participativo, como las
cooperativas, cajas de ahorro, mutuales y otras formas asociativas destinadas a

mejorar la economia popular y alternativa.

Asi mismo, en el ordenamiento juridico venezolano, se observa que se
han sancionado una serie de instrumentos juridicos para promover el
emprendimiento social, ejemplo de ello son las leyes referidas al sistema
microfinanciero, asociaciones cooperativas, promocion y desarrollo de la
pequena y mediana industria y cajas y fondos de ahorro; todas sancionadas en
el afio 2001, mediante decretos leyes autorizados por Ley Habilitante. Con estas
leyes se pretendi¢ facilitar el acceso a una ocupacion productiva y creacion de
empleo, preferiblemente en forma colectiva, mediante el fomento y proteccién
de las organizaciones asociativas, a las cuales se les brindaria asistencia técnica

y financiera.

Posteriormente, en el afio 2008, se sanciond la Ley para el Fomento y
Desarrollo de la Economia Popular, la cual alcanzé un nivel mayor en el
ordenamiento juridico, al promulgarse la Ley Orgéanica sobre el Sistema
Economico Comunal (2010). Una de las finalidades de este instrumento juridico

fue fomentar un modelo socio productivo comunitario y sus formas de

socioeconémico previsto en esta Constitucion, el Estado dictard las medidas que garanticen su
desarrollo. El Estado velard por la creacion y fortalecimiento del sector turistico nacional.”
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organizacion comunal en todo el territorio nacional, surgiendo las siguientes
modalidades de organizacion empresarial: i. Empresas de propiedad social o
comunal, ii. Empresa de produccion social; iii. Empresa de distribucion social,
iv. Empresa de autogestion, unidad productiva familiar, grupos de intercambio
solidario y grupos de trueque comunitario. Estas empresas fueron declaradas el
eje central de las politicas publicas y, por lo tanto, la base del modelo
productivo socialista; sin que a la fecha se cuente con informacion estadistica

sobre los resultados concretos de la aplicaciéon de esas normas.

Por otra parte, también en 2008, se promulgd la Ley para la Promocion y
Desarrollo de la Pequefia y Mediana Industria y Unidades de Propiedad
Social®®, en donde se establecio que el modelo productivo en Venezuela debe
responder a las necesidades comunitarias, estando menos subordinado a la
reproduccion del capital y dirigido a alcanzar un crecimiento sostenido e
inteligente. El instrumento juridico tenia por objeto definir mecanismos,
principalmente de cardcter publico, para apoyar, fomentar, promocionar o
recuperar; segun el caso, las pequefias y medianas industrias, asi como las
unidades de propiedad social, mediante la capacitacion, financiamiento y
asesoria técnica por parte de los organos de la Administraciéon Publica.
Igualmente previéo formas de participacion de estas organizaciones en
condiciones preferenciales en los procesos de contratacion publica, en sintonia

con las propias normas especiales de contratacion.

Y en el plano municipal se observa que el fomento a los emprendimientos
se ha venido tratando de forma incipiente; como ejemplo de ello se encuentra el
proyecto de Ordenanza para la promocién del emprendimiento y apoyo a los
emprendedores del municipio San Felipe del Estado Yaracuy, que data de abril
de 2018, cuyo objeto fue establecer las normas, procedimientos y lineamientos,
que incentivaran la actividad y espiritu emprendedor dentro del municipio, a
través de las politicas publicas que el Municipio fomentara en virtud de la

promocion del caracter emprendedor, como base fundamental de Ila

13 Normativa derogada tras la entrada en vigencia del Decreto N° 1.413, de fecha 13 de noviembre de
2014 publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.151 Extraordinario,
de fecha 18 de noviembre de 2014, mediante el cual se dictd el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
'Ley de Reforma del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley para la Promocion y Desarrollo de la
Pequefa y Mediana Industria y Unidades de Propiedad Social, reimpreso por error material y publicada
nuevamente en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N2 4.550 de fecha 27 de
noviembre de 2014.
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participacion del sector privado en el crecimiento y desarrollo, econémico,

social, cultural y politico de todo un territorio.!

En virtud de lo mencionado anteriormente, se puede afirmar que, en el
ordenamiento juridico venezolano, se han establecido pardmetros con los cuales
se ha buscado fomentar a las empresas de reducida dimensién, asi como a las
llamadas nuevas formas de asociacion economica, dentro de las que se pudiera
incluir en forma general a los emprendimientos; sin embargo, ha sido un

estimulo muy timido, que pudiera profundizarse en el futuro.

3_. Ley para el Fomento y Desarrollo de Nuevos Emprendimientos.

Ahora bien, luego de analizado el contenido del texto constitucional,
cuyas bases han permitido la promulgacion de un numero significativo de
normas que fomentan el desarrollo de la pequefia y mediana empresa, asi como
de la pequena y mediana industria, en la actualidad sobre la misma base
juridica fundamental, y tomando en consideracion la crisis que atraviesa la
economia nacional, unido al impacto econémico derivado de la pandemia por
la COVID-19, se ha iniciado un proceso de iniciativas individuales, familiares y
grupales, integrado por ideas y propuestas innovadoras, relativas a proyectos

de desarrollo productivos.

En ese sentido, el estado venezolano en aras de fomentar esos procesos
emprendedores que contribuyen al desarrollo de la economia nacional, dicto la
Ley para el Fomento y Desarrollo de Nuevos Emprendimientos (en lo sucesivo
Ley de nuevos emprendimientos)'®, con el objeto de contar con un basamento
juridico que permita promover las iniciativas de nuevos emprendimientos,
garantizar los emprendimientos en curso y fomentar una cultura emprendedora
orientada al aumento y diversificacion de la produccién de bienes y servicios, el
despliegue de innovaciones y su incorporacion al desarrollo econdémico y social

de la nacién.1¢

14 Articulo 1 del Proyecto Ordenanza para la promociéon del emprendimiento y apoyo a los
emprendedores del municipio San  Felipe del estado VYaracuy, disponible en
https://es.slideshare.net/concejalesunidadsanfelipe/proyecto-de-ordenanza-para-la-promocion-del-
emprendimiento-y-apoyo-a-los-emprendedores-del-municipio consultada el 12 de diciembre de 2021.

15 Gaceta Oficial N2 E- 6.656, de 15 de octubre de 2021.

16 Cfr. articulo 1 de la Ley de nuevos emprendimientos.



https://es.slideshare.net/concejalesunidadsanfelipe/proyecto-de-ordenanza-para-la-promocion-del-emprendimiento-y-apoyo-a-los-emprendedores-del-municipio
https://es.slideshare.net/concejalesunidadsanfelipe/proyecto-de-ordenanza-para-la-promocion-del-emprendimiento-y-apoyo-a-los-emprendedores-del-municipio

REVISTA RECHTSSTAAT: ESTADO DE DERECHO e Aiio 4 @ N° 7e enero — junio 2022 @ Pig.: 70— 1
Alejandro Canénico Sarab
LA PARTICIPACION DE LOS NUEVOS EMPRENDIMIENTOS EN LAS CONTRATACIONES...

En esta nueva ley se define al emprendimiento, en el articulo 4.1, de la
siguiente forma: “Emprendimiento: Actividad econdmica con fines de lucro ejercida
por una o mds personas, que adquiere personalidad juridica con la inscripcion en el
Registro Nacioh de Emprendimiento y tiene unaduraia de hatados as”.
Mientras que emprendedora o emprendedor, es aquella “...persona con
capacidades para innovar, entendidas estas como las capacidades de generar bienes y
servicios de ungormaretivametdicaéticsustenthle, responshle y efectiva’ Lo
que estd conectado con el estrenado Derecho a emprender, que segun la
norma'’, consiste en el derecho que tiene toda persona a participar en la
actividad econdmica, mediante la constitucion de emprendimientos a los fines
de contribuir con el desarrollo nacional y la producciéon de bienes y servicios
que satisfagan las necesidades de la poblacion. Como puede observarse de la
proclamacién de este novel Derecho, y luego de analizar su disposicion
conceptual, se generan serias dudas de si realmente se trata de un Derecho o de
un deber u obligacion, especialmente por la finalidad declarada del mismo, que
no se alinea con los objetivos del sujeto emprendedor, sino que de forma
exclusiva se identifica s6lo con una finalidad de interés general que -segun la

norma- debe perseguir el emprendimiento.

No obstante, con la entrada en vigor de la citada ley, se pretende
incentivar y promover los procesos emprendedores, a través de los siguientes
mecanismos: i. La simplificacion de trdmites administrativos para Ila
constitucion, financiamiento y desarrollo de nuevos emprendimientos; ii. El
apoyo desde el gobierno central para nuevos emprendedores; iii. La formacién
y asesoria financiera, administrativa, juridica y contable; iv. La asesoria en
publicidad y marketing digital; v. La sistematizacion del registro de
emprendimientos, marcas y pymes; vi. La asistencia para la obtencion de
licencias y autorizaciones de funcionamiento; vii. La creacion de fondos
especiales para los nuevos emprendimientos; viii. Créditos y financiamientos
especiales; ix. La proteccion juridica en la actividad comercial y mercantil, asi
como en materia de propiedad intelectual y marca; x. La exoneracion de
impuestos en casos excepcionales, promover los incentivos o reducciones
fiscales de los tributos estadales y municipales; y xi. El establecimiento de zonas
econOmicas especiales para actividades comerciales de emprendedores, entre

otras ventajas.

17 Cfr. articulo 5 de la Ley de nuevos emprendimientos.
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No se puede dejar de destacar que el Cédigo de Comercio venezolano
(1955), como norma que regula a los comerciantes y a las actividades
comerciales en el pais, no contempla ninguna disposicidon que se refiera
especificamente a las pymes o a los emprendimientos. Sin embargo, si se
considera a las pymes y a los emprendimientos como empresas o entidades que
realizan actos de comercio, estarian en la obligaciéon de cumplir con los
requisitos y reglas que el referido codigo establece para los comerciantes y para
las sociedades mercantiles. No obstante, al observar la definicidon contenida en
la Ley de nuevos emprendimientos, que serd tendida mas adelante, se percata
de que conceptualiza al emprendimiento como aquella “Actividad econémica con
fines de lucro ejercida por una o mds personas, que adquiere personalidad juridica
con la inscripcion en el Registro Nacional de Emprendimiento y tiene hasta una

duracion de dos aiios” (resaltado anadido)

Se observa claramente en este caso que el legislador venezolano se aparto
de las normas ordinarias establecidas en el Cédigo de Comercio para formalizar
la constitucion de una empresa, dejando en esta oportunidad supeditado tal
formalismo a la inscripcion en un registro especial, por lo que se infiere de la
referida norma que no se requiere, por lo menos, de la inscripcion en el Registro
mercantil competente, ni de la fijacion o publicacién de tal registro para
otorgarle la publicidad necesaria, a los fines de adquirir personalidad juridica,

por lo menos durante los primeros dos (2) afnos de vida del emprendimiento.

Concluyéndose entonces que los emprendimientos, a la luz de la nueva
ley especial que se comenta, tendran una duraciéon maxima de dos (2) afos,
debiendo migrar al régimen mercantil ordinario al vencimiento de dicho lapso,
so pena de sancién por haber incurrido en infracciones a la norma; y

entendiéndose ademas la extincidn de la figura legal del emprendimiento.

4_. Proyecto Espafnol de Ley de Fomento del Ecosistema de las Empresas

Emergentes (Ley de Startup).

La Ley de nuevos emprendimientos venezolana se dicta casi a la par de
la discusion del Proyecto de Ley de fomento del ecosistema de las empresas
emergentes (Ley de Startup), que actualmente se discute en el Congreso de los
Diputados de Espafia, dentro del plan denominado la Estrategia para una

Nacion Emprendedora (ENE), con el que se pretende establecer un entorno
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normativo en el cual se puedan desenvolver los emprendedores y startups,
donde la gestacion y desarrollo de las iniciativas de alto componente innovador
obtengan un resultado exitoso, independientemente de los factores econdémicos,
sociales o geograficos en que tengan su origen. Tal circunstancia o coincidencia
en la producciéon normativa de ambos paises, nos indica que el tema del
fomento y la promocion de las empresas emergentes o emprendimientos tienen

un interés global y una trascendencia internacional.

Ahora bien, la semejanza que pudiera existir entre ambas leyes, radica en
que ambas buscan reconocer la capacidad de producciéon que tienen las
empresas emergentes y los emprendimientos, en cuanto a su promocion de
empleos y caradcter innovador que las identifica, pero ademas de ello, se observa
que ambas establecen un marco regulador en el cual los protagonistas
principales son los incentivos de tipo fiscal y reducciones burocraticas en la

tramitacion administrativa que determine su funcionamiento.

Actualmente, se puede observar que, tanto en el sistema juridico espariol
como en el ordenamiento juridico venezolano, la puesta en funcionamiento de
esta nueva categoria de empresas se encuentra supeditada al cumplimiento de
diversas normas, que no se encuentran adaptadas a estas nuevas formas de
asociacion cuyas caracteristicas se enmarcan precisamente en iniciativas
innovadoras, que surgen de conformidad con los cambios que, a nivel

economico, tecnoldgico y social, experimenta cada pais.

En el caso espafol, en cuanto al reconocimiento y medidas de fomento
para esta forma de asociacion, ademds se cuenta con las siguientes leyes: i. Ley
11/2013, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y
de la creacién de empleo, constituyendo su objetivo reforzar las reformas
estructurales enfocadas a las pymes y auténomos para conseguir un alto grado
de flexibilidad que permita ajustar los precios y salarios relativos, de forma que
consiga aumentar la competitividad de la economia; ii. Ley 14/2013, de apoyo a
los emprendedores y su internacionalizacion, donde se aprueba una serie de
medidas de simplificacién administrativa en la creacion de empresas y reduce
el numero de procedimientos de apertura y se simplifica la tramitacion de las
sociedades limitadas; iii. La Ley 25/2015, de mecanismos de segunda
oportunidad. Esta ley permite a los emprendedores que pese a un fracaso
empresarial no arrastren indefinidamente estas deudas, también establece la

exclusion de la obligacion de presentar declaracion en el Impuesto sobre
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Sociedades con una serie de requisitos; iv. La Ley 5/2015, de Fomento de la
financiacion empresarial, donde se establece por primera vez un régimen
juridico para la financiacion participativa o crowdfunding, pero sdlo en las que el
inversor espera recibir una remuneracion dineraria por su participacion,

excluyendo las derivadas de ventas de bienes o servicios de donaciones.

5_. Las Compras Publicas Estratégicas y la Participacion de los
Emprendedores.

El objetivo principal de la contratacion publica es la obtencion correcta
y oportuna de bienes, servicios y obras, optimizando el uso de los recursos
publicos contra los riesgos de desperdicio y uso indebido. Ademas, los
gobiernos reconocen cada vez mas su potencial para lograr objetivos de gestion
complementarios, sociales, ambientales, innovadores y econdmicos.
Constituyendo la compra publica estratégica una forma de pensar y ejecutar
politicas de contrataciones publicas mds eficientes, mediante las cuales se
cumplan las metas principales y accesorias; y en funcion de ello, se deben lograr
los objetivos contractuales con el menor esfuerzo y con la utilizacion de los
recursos precisos, para ser realmente eficientes's. La simplificacion de los
tramites y la descarga burocratica es un ejemplo de ello, y al lograrse este
objetivo parcial, se estarian beneficiando los operadores econémicos, el interés
general, y al mismo tiempo, facilitando el acceso a las pymes y las empresas
emergentes en los procedimientos de seleccion de contratistas, como una de las
medidas estratégicas que deben implementar los drganos contratantes. Por lo
tanto, resulta determinante que se incorporen variables y criterios de
sostenibilidad social, ambiental, ética y econdmica en los procedimientos de
contratacion publica®, los cuales generan valor agregado y ayudan a garantizar

su caracter estratégico.

Se observa, en consecuencia, una estrecha relacion entre la denominada
compra publica sostenible y la compra publica estratégica, ambas tienen como
objetivo desarrollar un proceso de contratacién de servicios, adquisicion de

bienes u obras, produciendo un impacto positivo en lo social, ambiental y

18 Sobre el tema de las contrataciones publicas estratégicas se recomienda consultar trabajo: Canénico,
A. (2022) “La contratacion publica estratégica y el acceso de las pymes.” Ediciones Olejnik, Santiago de
Chile, 2022. ISBN 978-956-407-192-3.

19 Ver las Normas ISO 20400 https://www.iso.org/obp/uittiso:std:is0:20400:ed-1:v1:es
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econdmico, principalmente; por lo que su efecto no soélo beneficia a la
organizacion, sino también debe irradiar a otros actores hasta alcanzar al interés
general. En ese mismo sentido se expresa Gimeno Feliu, cuando destaca que en

la actualidad:

..]la contratacion publica debe ser visualizada
como una potestad o herramienta juridica al
servicio de los poderes publicos para el
cumplimiento efectivo de sus fines o sus
politicas publicas. Es decir, la contratacion
publica puede —y debe, diria- ser una técnica
que permitiera conseguir objetivos sociales,
ambientales o de investigacion, en la conviccion
de que los mismos comportan una adecuada
comprension de cémo deben canalizarse los
fondos publicos.

A titulo de resumen, se puede puntualizar que los objetivos de las
compras publicas estratégicas son: i. La promocién de la eficiencia en los
procesos de obtencion de bienes, servicios y obras; ii. Utilizar las posibilidades
de la contratacion publica para incluir variables ambientales, sociales, éticas y
de innovacién; iii. Promover la participacion de las pymes y empresas
emergentes, en el mercado de la contratacion publica; iv. Generalizar el uso
obligatorio de la contratacidn electrénica; v. Garantizar la profesionalizacion de
los agentes publicos que participan en los procesos de contratacion; y vi.
Implementar controles para evitar las irregularidades en la aplicacion de las

normas y en la ejecucion de los procedimientos de contratacion publica.

En el estudio del tema que ocupa merece una especial mencion el
contenido de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, elaborada por la
Organizacion de Naciones Unidas (ONU), donde se establecieron los Objetivos
de Desarrollo Sostenible (ODS)?, desde sus tres dimensiones; crecimiento

economico, inclusioén social y proteccion del medio ambiente?. El andlisis de los

20 Gimeno, J.M. (2013) “Compra publica estratégica”, en Contratacidn Publica Estratégica, AA.VV., (Dr. J.
Pernas Garcia).” Editorial Aranzadi. Madrid, p. 45.

2 https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/objetivos-de-desarrollo-sostenible/ consultada el 23
de enero de 2022.

22 E| gobierno espafiol aprobd un Plan de accién para implementar los ODS de la ONU, que se puede
consultar en el siguiente enlace: https://transparencia.gob.es/transparencia/dam/jcr:6e0f06b9-a2e0-
44c0-955a-
dad1f66c11d7/PLAN%20DE%20ACCION%20PARA%20LA%20IMPLEMENTACION%20DE%20LA%20AGEND
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sefialados ODS con miras a las compras publicas nos lleva a la conclusion que
efectivamente esta herramienta integral de gestion se convierte en un medio
estratégico para el cumplimiento de aquellos objetivos, que propenden al
desarrollo humano. Prueba de lo anterior, se desprende del contenido de las
metas de los siguientes objetivos: ODS 5, sobre la igualdad de género; ODS 8§,
sobre el trabajo decente y el crecimiento econdmico, donde expresamente se
incorpora al emprendimiento, la creatividad, la innovacién y las pymes, para
lograr una mayor calidad en el empleo, y sin discriminacion; ODS 10, sobre la
reduccion de desigualdades; ODS 12, sobre la produccion y el consumo

responsable; y el ODS 13, relativo a la accion por el clima, entre otros.

Esta agenda se debe convertir en una guia general para el cumplimiento
de las Administraciones publicas, en el disefio y ejecucion de las politicas
publicas, en un entorno de gobernanza democratica y buena administracion;
siendo los procedimientos de compras del Estado el escenario ideal (aunque no
exclusivo) para implementar las metas de los ODS, ya que, en palabras de la
propia ONU, la contratacion publica debe estar al servicio de las personas y al

servicio de las naciones.

6_. Incidencia de la Ley de Nuevos Emprendimientos en las Compras
Publicas.

Observando al emprendimiento como una modalidad econdmica y
productiva, basada en la sostenibilidad, la innovacién y la inclusion, resulta
pertinente su asociacion con las contrataciones estatales y, especialmente, con la
nocién de contratacidon publica estratégica. Precisamente, uno de los objetivos
de la Ley de nuevos emprendimientos es fomentar el acceso a los
emprendedores en las compras estadales, a través de politicas que promuevan,
incentiven y faciliten su participacién®; aportando una disposiciéon normativa
especifica donde se le establece un mandato concreto y directo a los drganos del
Estado para que tengan en cuenta a los nuevos emprendimientos en las

compras publicas, de la siguiente forma “Las compras puiblicas realizadas por el

A%202030.pdf; y posteriormente el Consejo de ministros del gobierno espafiol aprobd un Plan para el
impulso de una contratacion publica socialmente responsable, en el marco de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de contratos del sector publico, y del anterior Plan de accién.

Ver en: https://www.boe.es/eli/es/0/2019/05/21/pci566 consultada el 2 de febrero de 2022.

23 Cfr. Articulo 6 de la Ley de nuevos emprendimientos.
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Estado se reconocen como wuna fuente de demanda potencial de los
nuevos emprendimientos. El Estado establecerd criterios claros para privilegiar en la

compra publica la contratacion de nuevos emprendimientos.”?

El citado articulo viene a complementar el marco tedrico normativo
establecido en otras leyes dictadas con anterioridad, relativas a medidas de
sostenibilidad vinculadas a las compras publicas, con el objeto de dinamizar
y profundizar las politicas publicas dirigidas a la pequefia y mediana industria
y a las unidades de propiedad social, asi como para el acompanamiento
integral dispuesto por el Estado al sector transformador de materia prima en
bienes e insumos elaborados o semielaborados en busca de profundizar una
economia auténoma y diversificada®,  impulsando ademds el sistema
econdmico nacional y el empleo de la inversion publica como dinamizador del
aparato productivo, en un sistema de compras directa, eficiente, de
promocion de las empresas publicas y privadas, mixtas, comunales y en

especial de las pequenas y medianasindustrias.?

24 Cfr. Articulo 12 de la Ley de nuevos emprendimientos.

25 Cfr. Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley para la Promocién y Desarrollo de la Pequefia y
Mediana Industria y Unidades de Propiedad Social, publicado en la G.O. N° 40.550, de 27 de noviembre
de 2014, cuya finalidad radica en apoyar, fomentar, promocionar, expandir y recuperar a la pequefia y
mediana industria y unidades de propiedad social, velando ademas por la participaciéon e inclusidn de la
pequeiia y mediana industria en la adquisicion de bienes, servicios y ejecucion de obras, en iguales
condiciones de calidad y capacidad, en los procesos de seleccion de contratistas a ser ejecutados por el
sector publico. Posteriormente se dictd el Decreto N2 2.198 de 26 de enero de 2016, mediante el cual se
crea el Sistema Centralizado y Estandarizado de Compras Publicas para los dérganos y entes de la
Administracién Publica Nacional, publicado en la G.O. N2 40.836, de 26 de enero de 2016, con el objeto
de lograr la optimizacion del gasto publico en la adquisicién de bienes y servicios, el incremento de la
incidencia positiva de las compras publicas en la reactivaciéon econdmica y el fortalecimiento de la
pequefia y mediana empresa; y luego, se dictd la Ley Constitucional Contra la Guerra Econdmica para la
Racionalidad y Uniformidad en la Adquisicién de Bienes, Servicios y Obras Publicas, publicada en la
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 41.318 de fecha 11 de enero de 2018, en
cuyo texto se mencionan a los actores econdmicos del nuevo tejido empresarial, categoria en la que se
incluye a las pymes, destacando que serd un fin primordial del régimen general de contrataciones
publicas la promocion y proteccion de la pequefia y mediana industria, para lo cual las leyes,
reglamentos y demas actos de contenido normativo deberdn prever medidas suficientes para
asegurar la participacion de dichos actores econdmicos de mediana y pequefia escala. En ese sentido,
con el objeto de asegurar el acceso a recursos econdmicos por parte de los actores econdmicos de
pequeia escala, podran implementarse mecanismos de anticipo y pronto pago para las empresas de la
pequefia y mediana industria, que resulten seleccionadas en procesos de contratacion publica. Las
medidas para la proteccion de los pequefios actores econdmicos deberan guardar suficiente
proporcionalidad frente a otras categorias de participantes u oferentes y resultar adecuadas al principio
de racionalidad en materia de administracion financiera del sector publico.

26 \/éase el considerando 32 del Decreto N2 2.198 de fecha 26 de enero de 2016, mediante el cual se
crea el Sistema Centralizado y Estandarizado de Compras Publicas para los drganos y entes de la
Administracién Pablica Nacional, publicado en la G.O. N2 40.836, de 26 de enero de 2016.
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Sin embargo, todas las anteriores normas han sido dictadas con
posterioridad al Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas (DLCP), cuyo contenido no contempla expresamente las categorias de
emprendimiento, ni de pymes; Unicamente menciona a los pequefios y
medianos actores economicos, para referirse a las empresas de reducida
dimension y poder establecer politicas publicas de fomento y proteccion. La
clasificacion entre pequefios o medianos actores econdmicos se encuentra
determinada en funcién de la organizacion de la unidad de produccion, del
numero de trabajadores de la empresa y del ingreso bruto anual. Se considera
pequeno actor econdmico a cualquier persona natural o juridica que realiza una
actividad productiva, independientemente de su forma de organizacién cuyos
ingresos anuales no superen un monto equivalente a ocho mil unidades
tributarias? (8.000 U.T.). Mientras que se considera mediano actor econémico, a
toda persona juridica, o conjunto de ellas, independientemente de su forma de
organizacion, que tenga por objeto o desarrolle actos de comercio, que cuente
con una nomina promedio anual de hasta cuarenta (40) trabajadores y cuyos
ingresos producto de su actividad no superen anualmente un monto

equivalente a cuarenta mil unidades tributarias (40.000 U.T.).?

Vistas las anteriores definiciones pareciera que la categoria de
emprendimiento se ajusta con mayor proximidad a la nocién de pequeto actor
econdmico abordada por el DLCP. Sin embargo, la Ley de nuevos
emprendimientos, no clasifica ni limita a los emprendimientos en funcién del
numero de trabajadores, ni en funcién a su capital o al equivalente de los
ingresos percibidos durante un ano; lo que nos obliga a concluir que se trata de

otra figura distinta de organizacion productiva y comercial.

27 La unidad tributaria (U.T.) es una variable que se utiliza para establecer un valor monetario de
acuerdo con la variacién del indice de precios al consumidor del area metropolitana de Caracas, y en la
actualidad su valor es de Bolivares 0,02. No obstante, mediante la Ley Constitucional Contra la Guerra
Econdmica para la Racionalidad y Uniformidad en la Adquisicion de Bienes, Servicios y Obras Publicas,
dictada por la Asamblea Nacional Constituyente Venezolana, publicada en la G.O. N2 41.318, de 11 de
enero de 2018; la UT, para los efectos de la materia regulada en las normas de contrataciones publicas,
fue sustituida por la Unidad para el Calculo Aritmético del Umbral Maximo y Minimo (UCAU), con un
valor de Un Bolivar exacto (Bs. 1,00). Por lo que, en lo sucesivo, cuando la norma se refiera a U.T. se
entendera Unidades para el Célculo Aritmético del Umbral Mdaximo y Minimo (UCAU). Cabe destacar
que, para la fecha de publicacién de este trabajo, un ddlar de los Estados Unidos de Norteamérica (1,00
USS) equivale a cuatro bolivares con cuarenta y tres céntimos (Bs. 4,43).

28 \Véase los numerales 8 y 9 del articulo 6 del DLCP.
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Cabe destacar que antes de la entrada en vigor de la ley de nuevos
emprendimientos, el gobierno nacional ya habia adelantado el anuncio de
algunas acciones publicas para garantizar la inclusiéon de las pymes y de los
emprendedores en las compras del estado. Por ejemplo, se habia activado la
plataforma electronica gubernamental denominada “patria”, para el registro de
las pequenas empresas e industrias, asi como de los emprendedores, con miras
a su incorporacion en el proceso del Plan Nacional de Compras Publicas, como

una medida de planificacion y estandarizacion de las compras publicas?.

De igual manera el gobierno nacional anuncié como medida de

promocion, la implementacién del:

...programa especial de financiamiento contra
factura en el marco del Plan Nacional de
Compras Publicas (Factoreo) (...) que permite al
empresario obtener financiamiento en la banca
publica a través del pago de los contratos para
la obtencion de materia prima e incremento de
la capacidad productiva. Luego el Estado, en un
lapso de 60 dias, paga directamente al banco
esa factura, es decir que el Estado sirve de
garante para financiar de manera anticipada a
los industriales que contraten con el Estado, y
asi procurar el encadenamiento productivo de
esa empresa en la banca publica.*

Las anteriores medidas tenian efectos temporales, sin que se tratase de
politicas publicas sostenibles que no arrojan certeza sobre los actores del tejido

empresarial para confiar en la permanencia de las acciones comentadas.

7_. Medidas para Fomentar la Participacion de los Emprendedores en las
Compras Publicas.

Se observa, que se han implementado una serie de medidas que tienen

como objeto incentivar y promover los emprendimientos y las pymes,

2 |Informacion descargada del siguiente portal de noticias: https://finanzasdigital.com/2020/08/activan-
la-plataforma-patria-instituciones-para-el-registro-de-pequenas-empresas-e-industrias-para-el-proceso-
del-plan-nacional-de-compras-publicas/ consultado el 5 de enero de 2022.
30https://finanzasdigital.com/2020/08/activan-la-plataforma-patria-instituciones-para-el-registro-de-
pequenas-empresas-e-industrias-para-el-proceso-del-plan-nacional-de-compras-publicas/ consultado el
5 de enero de 2022.
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especialmente en lo que respecta a su participacion en las compras del estado,
por entender la importancia de conciliar las potencialidades del tejido
empresarial que representan las empresas de reducida dimension y las
empresas emergentes, con respecto al ambito de las contrataciones publicas. A
continuacion, analizaremos las principales medidas de estimulo y fomento de

los emprendimientos para tener una idea general del estado de la situacion.

7.1_. Registro y Simplificacion de Tramites Administrativos.

Desde la entrada en vigor del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
para la Promocion y Desarrollo de la Pequena y Mediana Industria y Unidades
de Propiedad Social, antes citado, se incluyeron algunas medidas tendientes a la
simplificacidon de tramites administrativos para beneficiar al sector, entre ellas,
la mas importante, fue plantear la creacion de un sistema de taquilla tinica de
tramitacion administrativa, a través de la cual los ciudadanos, empresarios,
emprendedores, innovadores, y cualquier otra forma de organizacién existente,
pudieran realizar los distintos tramites necesarios para su funcionamiento, en

un solo lugar y mediante un procedimiento uniforme.

Al margen de lo anterior, resulta importante destacar que en la Ley de
nuevos emprendimientos se crea el Registro Nacional de Emprendimientos, que
consiste en un registro publico adscrito al Ministerio de Economia y Finanzas,
donde se deberan inscribir de manera obligatoria los nuevos emprendimientos,
sus actos y contratos, para contar con personalidad juridica y gozar del
reconocimiento estatal, que le garantizard al emprendedor gozar de los
beneficios que el Estado le aporta por esta modalidad de empresas. En tal
sentido, se comienza a generar un trdmite registral paralelo al ordinario que se
aplica al resto de las personas fisicas o juridicas que desarrollan actividades
comerciales, industriales o de servicios, por lo menos durante los primeros dos

anos del emprendimiento.’!

31 De conformidad con lo establecido en el articulo 15 de la Ley de nuevos emprendimientos, “El
Registro Nacional de Emprendimientos es un registro publico del érgano rector que tiene por objeto la
inscripcion de los nuevos emprendimientos, asi como los actos y contratos relativos a los mismos. Su
organizacion y funcionamiento serd regulado por los reglamentos y resoluciones de esta Ley y se regird
por los principios previstos en la legislacion en materia de registros y notarias, en cuanto le sean
aplicables”.
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A proposito de las investigaciones adelantadas para desarrollar este
trabajo y en definitiva para tener certeza sobre el estado de implementacion de
las acciones previstas en la Ley de nuevos emprendimientos, nos encontramos
en la web una plataforma electronica gubernamental muy interesante,
denominada “Emprender Juntos”, que consiste en un sistema de informacién y
orientacion dirigido a los emprendedores y a sus emprendimientos,
conformada por un portal electrénico y una red fisica de puntos de atencion
distribuidos en todo el pais, segin la informacién que se exhibe; a través de la
referida plataforma se brindan espacios para el registro, gestion de

financiamiento y la conformacion de una red de emprendedores.*

La iniciativa resulta muy interesante y atractiva, pero aun genera algunas
dudas para los usuarios; por ejemplo, se invita a realizar una inscripcion o
registro en la plataforma para crear esa gran red de emprendedores, pero no se
visualiza claramente cudles son los requisitos que se deben cumplir para
efectuar el referido registro, toda vez que, lo tinico que muestra el sistema es la
creacion de usuario, suministrando una direccion de correo electronico y
contrasefia. También representa una incertidumbre si la inscripcién o el registro
que se efectué a través de la plataforma “Emprender Juntos”, se constituye en el
registro formal a que alude el articulo 16 de la Ley Para el Fomento y Desarrollo

de Nuevos Emprendimientos, o se trata de dos registros distintos.

Aunado a lo anterior, se observa que el gobierno nacional, antes de la
entrada en vigor de la Ley, dispuso a través de la plataforma electronica
gubernamental “patria”, una encuesta nacional dirigida a los emprendedores, a
fin de facilitar su formalizacion como microempresarios. En ese sentido, los
emprendedores deben ingresar al sistema de la plataforma patria, y responder
una serie de preguntas sobre su emprendimiento, con el objeto de precisar la
informacion a los fines de que el Estado cuente con un registro de las
necesidades y dificultades que puedan tener los integrantes de este sensible

sector productivo.

Ademads, se puede constatar que no sélo se trata de una simple encuesta,
sino que, ademas, se activo la plataforma patria instituciones para el registro de

las pymes y los emprendedores, a los fines de incorporarlos en el proceso del

32 yéase https://emprenderjuntos.gob.ve/ consulta el 14 de marzo de 2022.
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Plan Nacional de Compras Publicas®. A estas alturas no se tiene certeza si la
inscripcion en la plataforma patria equivale a la inscripcion en el Registro
Nacional de Emprendimientos (RNE), si se mantendra la obligacion de
inscripcidn en el sistema patria, aun cuando se termine de crear el RNE; si la
plataforma emprender juntos se trata del mismo RNE o, por el contrario, si sera
necesario que el emprendimiento esté inscrito en todas las mencionadas
plataformas. Son dudas que las autoridades deberan aclarar para fortalecer el

sistema y hacerlo mads transparente y eficiente.

Una vez aclarado cudl sera el RNE al que alude la Ley de nuevos
emprendimientos, cuya inscripcion le otorgara personalidad juridica al
emprendimiento y lo habilitara para recibir las bondades gubernamentales,
debemos tener absoluta claridad que esa ficcion supone para el
emprendimiento lo que hemos denominado “el efecto cenicienta”, esto es, solo
dura un lapso de tiempo, ya que el emprendimiento y sus privilegios duran
solo dos anos; al vencimiento de ese plazo, se acaba el efecto magico, y en
consecuencia el emprendimiento deberd ser inscrito en el Registro Mercantil
correspondiente, bajo las figuras juridicas establecidas en el Codigo de
Comercio y demads leyes aplicables a todas las empresas, so pena de incurrir en
la comision de ilicitos tributarios formales, materiales y penales previstos en la

legislacion tributaria.?*

Frente a tal situacion el emprendedor a continuacion deberd cumplir con
los pasos y requisitos necesarios para su formalizacion como empresa bajo el
régimen general. Sin embargo, se observa en este caso, que el Servicio
Autonomo de Registros y Notarias (SAREN), como medida de simplificacion de
tramites administrativos, habilitd un sistema electrénico de solicitudes para el

registro mercantil de empresas o emprendimientos, que inicia en linea a través

de la pagina web www.saren.gob.ve, y culmina con un acto presencial de la

firma del otorgamiento de la escritura.

Asi mismo se han implementado medidas de simplificacion de tramites
administrativos en otras dependencias publicas, como en el Servicio Auténomo

de la Propiedad Intelectual (SAPI), institucion que tiene a su cargo el registro de

Bhttps://finanzasdigital.com/2020/08/activan-la-plataforma-patria-instituciones-para-el-reqistro-de-
pequenas-empresas-e-industrias-para-el-proceso-del-plan-nacional-de-compras-publicas/ consultada el
21 de diciembre de 2021.

34 Cfr. articulo 17 de la Ley de la Ley Para el Fomento y Desarrollo de Nuevos Emprendimientos,
publicada en la Gaceta Oficial N° 6.656, de 15 de octubre de 2021.
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marcas, patentes y derecho de autor; con la puesta en marcha de la taquilla
virtual para el registro de empresas, marcas e invenciones, a los fines de agilizar

los tramites en esa dependencia.

En ese mismo orden de ideas, el Servicio Desconcentrado de
Normalizacién, Calidad, Metrologia y Reglamentos Técnicos (SENCAMER), ha
disefiado un plan para facilitar los tramites correspondientes a tres de sus areas
medulares: i. Metrologia, ii. Reglamentos Técnicos y iii. Gestion de la Calidad.
Entre estos servicios destacan: Control de Productos Envasados (CPE),
Contenido Neto Desigual (CND) y Control Metroldgico de Envases (CME);
Registro de Empresas Manufactureras (REM), Registro de Productos Nacionales
e Importados, y el etiquetado de calzado y textil, entre otros. El Plan establece
una tarifa especial del 50 % del costo regular de esos tramites, para quienes los
tramitan por primera vez, con esto se simplifican los recaudos y agilizan los
servicios, priorizando el Registro Nacional de Emprendedores y el Registro de
Productor Artesanal, amplidndose incluso la vigencia de estos dos certificados,

que serd de dos anos para emprendedores y de un afo para artesanos.®

En cuanto a los sellos de calidad que se obtienen a través del Servicio
Desconcentrado de Normalizacién, Calidad, Metrologia y Reglamentos
Técnicos (SENCAMER), tanto los emprendedores como los artesanos tendran
acceso al sello de calidad “Buenas Practicas de Emprendimiento” (BPE), el cual
se constituye en un certificado de cardcter voluntario que se otorgard a los
emprendimientos con una antigiiedad no mayor a dos (2) afos, contado a partir
de la inscripcion en el Registro Nacional de Emprendimientos®. El proposito es
reconocer el cumplimiento de los requisitos pautados por la metodologia de
“Buenas Practicas”, otorgando un distintivo que se posicione como un valor

agregado de la produccién nacional.?”

Shttp://www.sencamer.gob.ve/?q=content/sencamer-acompa%C3%Bla-emprendedores-venezolanos-
por-la-senda-de-la-calidad consultada el 20 de febrero de 2022

36 Efecto cenicienta: a las 12 de la noche desaparece la calabaza y el vestido de emprendimiento, para
convertirse en una empresa ordinaria que recibira de golpe los efectos de la pérdida de los privilegios.
37https://finanzasdigital.com/2021/11/emprendedores-y-artesanos-obtendran-beneficios-en-sencamer/
consultada el 20 de febrero de 2022
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7.2_. Incentivos de Orden Fiscal.

En cuanto a los incentivos tributarios aplicados en el ambito de las
compras publicas, se observa, que a través de providencia DG/2021/006 de
fecha 7 de abril de 2021%, suscrita por el director general del Servicio Nacional
de Contrataciones (SNC), se establecid un incentivo para la inscripcion en el
Registro Nacional de Contratistas (RNC), de los nuevos pequefios y medianos
actores econdmicos, nuevos emprendimientos u otras organizaciones socio
productivas, el cual consistia en la exoneracion del pago para la inscripcion ante
el referido registro. Tomando en consideracion lo establecido en el punto

primero de la providencia, antes mencionada, que senala:

...todos los pequefios y medianos actores
econdmicos, los nuevos emprendimientos, u
otras organizaciones productivas que se hayan
constituidos legalmente desde el 01 de enero
del 2021, y que manifiesten su voluntad de
contratar con el Estado, deberan estar inscritos
y habilitados en el Registro Nacional de
Contratistas (RNC).
Sin embargo, es importante destacar que la aludida providencia tenia
vigencia hasta el 31 de diciembre de 2021, y no se ha dictado otro instrumento
juridico que extienda dicho beneficio en sintonia con las politicas de incentivo al

sector, previstas en la Ley de nuevos emprendimientos.

De igual manera, en cuanto a estos incentivos fiscales derivados de tasas
por la prestacion de servicios, se observa, que dentro del tramite para el registro
y constitucion de pequenas y medianas empresas, asi como para su primer
sellado de los libros contables y legales, a estas empresas de reducida
dimension se le exoneran las tasas correspondientes, previstas en la Providencia
Administrativa mediante la cual se fijan las tasas por concepto de prestacion de
servicios de los Registros Mercantiles del Servicio Auténomo de Registros y

Notarias.®

38 publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, Nimero 42.134, en fecha 25
de mayo de 2021. Esta providencia se mantuvo vigente hasta el 31 de diciembre de 2021.

39 yvéase articulo 6 de la Providencia Administrativa mediante la cual se fijan las tasas por concepto de
prestacién de servicios de los Registros Mercantiles del Servicio Autbnomo de Registros y Notarias,
publicada en la G.0O. N2 42.301, de 20 de enero de 2022.
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7.3_. Politica de Financiamiento y Acceso al Crédito.

Con la entrada en vigor del Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley
para la Promocion y Desarrollo de la Pequena y Mediana Industria y Unidades
de Propiedad Social, se habia contemplado que a través del Instituto Nacional
de Desarrollo de la Pequefia y Mediana Industria, se implementarian
programas especiales de estimulo a los proyectos de inversion presentados por

emprendedores.

Actualmente, con la Ley de nuevos emprendimientos, se establece como
prioridad firme del Estado promover una politica de financiamiento dirigido a
fortalecer los emprendimientos®. En ese sentido, para el acceso al crédito de los
emprendedores ha sido implementado un sistema por el gobierno nacional a
través del Banco de Venezuela*, quien por medio de su plataforma en linea
pone a disposicion de los emprendedores un programa de financiamiento y
apoyo, denominado “Emprende BDV”. Se trata de un programa que pretende
respaldar a los productores y comerciantes con educacion técnica-financiera,
estrategias para el impulso de sus marcas, acompafamiento durante el proceso

de formalizacion, asi como para el otorgamiento del financiamiento.

Para formar parte del referido programa, los emprendedores deberan
formalizar su registro a través del portal web: www.emprenderjuntos.gob.ve, e
igualmente deben realizar la solicitud mediante el correo electronico:

emprende bdv@banvenez.com, con la finalidad de ser contactados por los

asesores digitales de negocios, quienes se encargardn de la orientacién y

seguimiento durante todo el proceso.

7.4_. Informacion Sobre el Régimen Simplificado.

Otro punto de vital importancia para la consolidacion de las politicas de
fomento a la actividad emprendedora, se encuentra contenido en el articulo 19

de la Ley de nuevos emprendimientos, el cual establece que:

El 6rgano rector en materia de emprendimiento
pondra a disposicion de las emprendedoras y
emprendedores un informe nacional de los

40 véase articulo 11 de la Ley de nuevos emprendimientos.
41 https://www.bancodevenezuela.com/qsomos/noticias/11-Feb2022.html consultada el 21 de febrero
de 2022.
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permisos que son de cumplimiento obligatorio
para los emprendimientos. Los 6rganos y entes
de las Administracion Publica estableceran un
régimen simplificado y provisional de permisos
que permita el funcionamiento de Ilos
emprendimientos inscritos en el Registro
Nacional de Emprendimientos por un periodo
maximo de dos anos.

Para poner en marcha cualquier empresa en Venezuela, se debe cumplir
con una serie de autorizaciones, licencias o permisos, establecidos por el
ordenamiento juridico positivo, dependiendo del producto que se vaya a
comercializar o de la actividad que se vaya a realizar. Sin embargo, por regla
general, cada una de las entidades debe contar con: i. Permiso de bomberos; ii:
Permiso de habitabilidad y conformidad de wuso; iii. Inscripcion militar
obligatoria; iv. Conformidad sanitaria de habitabilidad; v. Permiso sanitario del
local; vi. Permiso de manipulacién de alimentos (Trabajadores) y viii:
Certificado de salud. Ademas, se requiere contar con la licencia municipal de
actividades econdmicas, cumplir con las inscripciones correspondientes ante los
organismos del estado, tales como: IVSS, INCES, FAOV, RNET, entre otros, y
ademads contar con las respectivas solvencias emitidas por los mismos, asi como

las solvencias por concepto de tributos municipales.

Ahora bien, frente al anterior elenco de autorizaciones, licencias o
permisos, quedard por definirse cudles seran de obligatorio cumplimiento por
parte de los emprendimientos, para su funcionamiento legal, y cudles no se
consideraran obligatorios, eximiendo a los emprendedores de su cumplimiento,

sin que se constituya en una infraccion juridica.

7.5_. Fondo Nacional para el Emprendimiento (FNE).

Una de las principales medidas econdmicas que prevé la Ley de nuevos
emprendimientos, para garantizar la eficiencia y sostenibilidad de la politica de
promocion y estimulo a este sector de la economia, fue la creacion del Fondo
Nacional de Emprendimiento, adscrito al Ministerio de Economia y Finanzas®,
puesto en funcionamiento el pasado mes de febrero, por parte del gobierno

nacional.

42 Cfr. El articulo 20 de la Ley de nuevos emprendimientos.
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Inicialmente el FNE se constituira por un capital "semilla" de 46 millones
de bolivares (unos 10,1 millones de doélares), asi como una serie de medidas que
faciliten la concesion de créditos, entre las cuales se pueden destacar: se
disminuye el monto del encaje bancario (reservas obligatorias) de 85 a 73% para
expandir la base crediticia, se faculta a los bancos que deseen utilizar un 10% de
su posiciones en divisas para dar créditos también, lo cual amplia la base
crediticia y genera flujos de circulante. Ademas, se decidié crear un "titulo
valor" que les permitird a los emprendedores ir a las Casas de Bolsa y obtener

financiamientos a 30, 60, 90 dias o un ano®.

Este fondo, se asemeja al Fondo de Desarrollo Microfinanciero
(FONDEMI), el cual fue creado a raiz de la entrada en vigor del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley para la Promocion y Desarrollo de la Pequefia y
Mediana Industria y Unidades de Propiedad Social, cuya finalidad era crear,
estimular, promover y desarrollar un sistema microfinanciero, a fin de facilitar
el acceso al financiamiento de proyectos socio productivos de las comunidades
organizadas, para que éstas, a través de sus diversos procesos creadores, se
consoliden, autogestionen y contribuyan en la construccién del Sistema
Econdémico Socialista de la nacién, promoviendo nuevas formas de relacion
basadas en los principios de igualdad y justicia social. No se cuenta con datos
precisos del cumplimiento de los objetivos de este fondo, ni de la generaciéon de

valor en su implementacion.

7.6_. Apoyo Técnico, Metodoldgico y Logistico.

Con relacion a este punto, el cual se encuentra ligado a los articulos 21 y
22 de la Ley para el Fomento y Desarrollo de nuevos emprendimientos,
tenemos que el estado brindara el apoyo metodoldgico y logistico para facilitar
el establecimiento de servicios de consultoria, industria de soportes y centros de
incubacién de empresas en todo el territorio nacional, con la finalidad de
acompanar el desarrollo de los nuevos emprendimientos. Para lo cual ademas
creard la Red Nacional de Emprendimiento, que es un espacio abierto de

participacidn y encuentro entre los érganos y entes del Estado, emprendedoras,

Shttps://www.swissinfo.ch/spa/venezuela-cr%C3%A9ditos _maduro-crea-fondo-de-emprendimiento-y-
promueve-facilidades-para-los-cr%sC3%A9ditos/47316456 consultada el 15 de mazo de 2022.
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emprendedores, organizaciones y cualquier otra persona que tenga vocacion de

servicio y estimulo a la generacion y desarrollo del emprendimiento.

Sobre este particular es oportuno indicar, que a través de la pagina

https://vitrinavenezuela.com/asesoramiento-inicial/, los emprendedores

deberian obtener toda la informacion relacionada con el apoyo para la
promocion de su emprendimiento. Sin embargo, al desplegarse la referida
ventanilla, se observa un listado denominado “ventajas para la participacién de los
oferentes”, pero en el mismo no se tiene acceso a cuales son las ventajas, es decir,
que no se obtiene la informacién transparente y necesaria para comprender el
alcance del servicio. Tal situacion pudiera llevar a concluir, que el contenido
informativo serd suministrado a través de la Red Nacional de Emprendimiento,
tal y como lo indica la norma, pero a la fecha, no se tiene mds informacién con
respecto a su creacion y puesta en funcionamiento, lo que demuestra que aun
existen muchos vacios con relacién a la ejecuciéon de la norma, especialmente en

cuanto a compras publicas se refiere.

7.7_. Comercio Electronico.

Siguiendo con las medidas para el fomento de los emprendimientos, el
pasado de 2 de marzo, el Ejecutivo Nacional, anuncio el lanzamiento del portal
denominado “Vitrina Venezuela”, que se constituye en una plataforma digital
que busca consolidar el comercio electronico, a través de la venta de los
productos y servicios que ofrecen los nuevos emprendimientos. En ese sentido,
segin declaraciones suministradas por la ministra de Comercio Nacional, a
través del “...portal se brindard apoyo al sector emprendedor y las pequefias y
medianas industrias (Pymes), ya que desde alli podrdn negociar directamente con los

proveedores para la compra de materia prima.”*

Los  interesados en  formar parte de la  referida

plataforma www.vitrinavenezuela.com, deberdn estar registrados previamente

en el portal web gubernamental emprender juntos, al que nos referimos
anteriormente. Esta condicion induce a pensar que el registro en la plataforma

www.emprenderjuntos.gob.ve se convierte en obligatorio para cualquier

4 Noticia disponible en  http://www.sencamer.gob.ve/?q=content/portal-vitrina-venezuela-

apalancamiento-de-la-nueva-econom%C3%ADa-comercial-y-emprendedora consulta el 14 de marzo de
2022.
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emprendimiento que desee estar presente en el sistema publico de
emprendimientos, lo que hace retomar la inquietud formulada con
anterioridad, ya que no se tiene la certeza de si efectivamente, a través de este
registro el emprendimiento adquiere la debida personalidad juridica, y si se

trata del RNE al que se refiere la ley.

No obstante, lo anterior, se tiene que el portal web

www.vitrinavenezuela.com, se proyecta como una plataforma de comercio

electronico, tal como pudiera ser cualquier portal de comercio electronico

privado, como por ejemplo: www.mercadolibre.com.ve, www.amazon.com,
entre otras; permitiendo las posibilidades de exportacion y la publicidad de la
pagina en el extranjero para mostrar las ofertas de bienes y servicios nacionales,
constituyéndose ademds en un mecanismo importante de consulta del sistema
nacional de compras publicas, al concentrar un sector significativo y estratégico

de la oferta privada y comunitaria de bienes y servicios.

Ademas, es un mecanismo muy potente para la expansion de las fuerzas
productivas nacionales, especificamente de los pequefios y medianos
productores, asi como de los productores comunales e innovadores al hacer
visible su oferta de nuevos productos y servicios, y para facilitar la obtencion de
marcas, certificaciones de calidad y poner a su disposicion medios de pago

electrénicos y la logistica de distribucion.*

CONCLUSIONES

Expresamente se reconoce la importancia de fomentar, fortalecer y
proteger a los emprendimientos innovadores que contribuyan a disminuir la
tasa de desempleados y a la generacion de nuevos empleos, a través de la
creacion y comercializaciéon de productos novedosos y modalidades de
prestacion de servicios. En tal sentido, se celebran las politicas gubernamentales
encaminadas a formar y fortalecer la red nacional de emprendimiento, con
criterios de eficiencia, objetividad y transparencia, especialmente con la
promulgacion la Ley de nuevos emprendimientos, que llegd para ocupar un

vacio legislativo en esta materia, con un contenido basico inicial, a partir del

4> Véase beneficios del portal en https://vitrinavenezuela.com/beneficios-portal/ consulta el 14 de
marzo de 2022.
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cual se deben desarrollar planes, acciones y gestiones para materializar su

esencia.

En el marco de la ejecucion de la nueva ley, las autoridades deben ser
creativas e innovadoras para disefiar e implementar medidas que ayuden al
logro de sus fines; mucho mas con el contenido actual de la misma, que deja
algunas lagunas y vacilaciones. Especialmente en materia de compras publicas,
ya que, luego de reconocer que las compras publicas son una fuente de
demanda potencial de los nuevos emprendimientos, simplemente se limita al
sehalar que el Estado debera establecer criterios claros para privilegiar en la
compra publica la contratacion de nuevos emprendimientos; dejando muchas
dudas y vacios sin determinar. Una solucién a esta incertidumbre estaria en la -
necesaria- reforma de la ley de Contrataciones Publicas, cuyo texto normativo

requiere ajustarse a los nuevos tiempos y realidades.

Asi mismo, llama la atencion que, dentro de las politicas de promocion y
estimulo para los emprendimientos, nada se ha dicho sobre las condiciones
generales de las relaciones de trabajo, partiendo de la base que los
emprendedores -en algunos casos-, necesitaran de personal para el desarrollo
de sus actividades, obligdndolos a contratar personal y por lo tanto a cumplir
con las disposiciones contenidas en la Ley Organica del Trabajo, los
Trabajadores y las Trabajadoras, dentro de las que destaca la obligacion para el
patrono y el derecho para el trabajador, a percibir un salario suficiente y

digno.*

Otros temas, de significativa relevancia para la sostenibilidad de un
emprendimiento en Venezuela, también debieron ser considerados en la nueva
norma para mitigar su impacto en los integrantes del tejido empresarial
compuesto por emprendedores y pymes; por ejemplo: la relevante fiscalidad

tributaria municipal, que afecta directa y fundamentalmente a cualquier

46 Con relacién a este punto es importante observar el contenido de los articulos 98 y 99 de la Ley
Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, publicada en la G.O. N°. 6.076, de
07/05/2012, que a tales fines establecen: Articulo 98. Todo trabajador o trabajadora tiene derecho a un
salario suficiente que le permita vivir con dignidad y cubrir para si y su familia las necesidades
materiales, sociales e intelectuales. El salario goza de la proteccion especial del Estado y constituye un
crédito laboral de exigibilidad inmediata. Toda mora en su pago genera intereses. Libre estipulacion del
salario y Articulo 99. El salario se estipulard libremente garantizando la justa distribucion de la riqueza.
En ningun caso serd inferior al salario minimo fijado por el Ejecutivo Nacional, conforme a la Ley.
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emprendedor o empresa de reducida dimensién; la nueva Ley de Registro y
Notarias, que ajustd sus tasas y precios publicos a valores internacionales; la
entrada en vigor de la nueva Ley del Impuesto a las Grandes Transacciones
Financieras (IGTF), que esta afectando al consumo; y en fin, la situaciéon de la
economia dolarizada, la pérdida de valor de la moneda nacional, la inflacion y
la incertidumbre econémica y social. Todos estos temas son parte de un gran
conjunto de aspectos que deben atacarse para garantizar la sanidad del sistema

socio economico y por lo tanto para el surgimiento de los emprendimientos.
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Fuentes Electronicas:

Proyecto Ordenanza para la promocion del emprendimiento y apoyo a los
emprendedores del municipio San Felipe del estado Yaracuy, disponible en
https://es.slideshare.net/concejalesunidadsanfelipe/proyecto-de-ordenanza-
para-la-promocion-del-emprendimiento-y-apoyo-a-los-emprendedores-del-

municipio

Normas ISO 20400 https://www.iso.org/obp/ui#iso:std:is0:20400:ed-1:v1:es

https://transparencia.gob.es/transparencia/dam/jcr:6e0f06b9-a2e0-44c0-955a-
dad1f66c11d7/PLAN%20DE%20ACCION%20PARA %20L.A %20IMPLEMENTA
CION%ZODE%ZOLA%20AGENDA%202030.pdf.

https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/objetivos-de-desarrollo-

sostenible/

https://emprenderjuntos.gob.ve/

https://finanzasdigital.com/2020/08/activan-la-plataforma-patria-instituciones-
para-el-registro-de-pequenas-empresas-e-industrias-para-el-proceso-del-plan-
nacional-de-compras-publicas/

https://finanzasdigital.com/2020/08/activan-la-plataforma-patria-instituciones-
para-el-registro-de-pequenas-empresas-e-industrias-para-el-proceso-del-plan-
nacional-de-compras-publicas/
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registro-de-pequenas-empresas-e-industrias-para-el-proceso-del-plan-nacional-de-
compras-publicas/

http://www.sencamer.gob.ve/?g=content/sencamer-acompa%C3%B1a-
emprendedores-venezolanos-por-la-senda-de-la-calidad

https://finanzasdigital.com/2021/11/emprendedores-y-artesanos-obtendran-
beneficios-en-sencamer/

https://www.bancodevenezuela.com/qsomos/noticias/11-Feb2022.html

https://vitrinavenezuela.com/asesoramiento-inicial/

https://www.swissinfo.ch/spa/venezuela-cr%C3%A9ditos maduro-crea-fondo-
de-emprendimiento-y-promueve-facilidades-para-los-
cr%C3%A9ditos/47316456
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Resumen:

Las pequenas y medianas empresas (P°YME), son empresas de reducida dimensién, donde impera
un criterio cuantitativo basado en la cuantia, especialmente referido al tamafio y capacidad.
Debido a la importancia que las mismas revisten en la economia del pais, ha sido incorporado al
sistema juridico, una serie de normas con el objeto de fomentar su inclusiéon en diversos sectores
comerciales y empresariales. En ese sentido, es importante conocer el tratamiento que le otorga a
estas pequefas y medianas empresas el Derecho Mercantil, tomando como punto de partida lo
establecido en la Constitucién, y luego profundizando en las diversas leyes especiales posteriores,
donde se regula su promocioén, desarrollo y protecciéon. Asi mismo, se hace un analisis critico
diferenciador entre los conceptos de pyme y pymi, segtin la normativa especial. Por tltimo, se
hace una reflexién sobre la importancia de la participacion de estas empresas de reducida
dimensién en la contratacién publica, destacando las ventajas que ofrece la legislacion, para
alcanzar tal objetivo.

Palabras Clave: Pyme, libertad econdmica, incentivos, promocién, contratacién publica.

Abstract:

SMEs are small companies, where a quantitative criterion prevails based on the amount,
especially referring to size and capacity. Due to the importance that they have in the country's
economic sphere, a series of rules have been incorporated at the venezuelan legal system for their
regulation in order to promote their inclusion in the various commercial and business sectors of
the country. In this sense, it is important to know the legal treatment granted to these small and
medium-sized companies by Commercial Law, taking as a starting point what is established in
the constitution and then delving into the various subsequent special laws, where their promotion
isregulated. development and protection. A differentiating critical analysis is carried out between
the different types of SMEs, according to the special regulations. Finally, a reflection is made on
the importance of the participation of SMEs in public procurement, highlighting the advantages
offered by legislation to achieve this objective.

Keywords: SMEs, economic freedom, incentives, promotion, public procurement.
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INTRODUCCION

Las Pymes constituyen aquellas empresas que se encuentran dentro de la
clasificacion estipulada por ley especial como pequenas y medianas empresas, y,
representan actores importantes en el desarrollo productivo de los diferentes
paises por su grandioso aporte en la generacion de empleo, participacion en el
numero total de empresas y, en menor medida, por su peso en el PIB. Sin
embargo, por sus caracteristicas, la pequena y mediana industria se deduce, que
sus exportaciones son minimas, principalmente debido a su baja produccion,
poco conocimiento de los procesos de exportacion, falta de informaciéon sobre
mercados internacionales, insuficientes capitales de trabajo, ausencia de
tecnologia, deficiente control de calidad, entre otras razones. A partir de aquello,
dentro del presente paper se desarrollan aspectos tedricos referentes a las Pymes

y su enmarcamiento juridico con las contrataciones publicas.

Las pequenas y medianas empresas constituyen actores importantes en el
desarrollo productivo de los diferentes paises por su aporte a la generacion de
empleo, su participacion en el niumero total de empresas y, en menor medida,
por su peso en el producto bruto interno. Su producciéon se encuentra
directamente asociada al mercado local, por lo que gran parte de la poblacion y
de la economia dependen de su actividad. Sin embargo, a nivel local, la
participacion de las PYME en relacion a las exportaciones, es muy reducida, como
resultado de un escaso desempefio en términos de competitividad, que también
es evidente en la brecha marcada de productividad en relaciéon a las empresas

grandes.

Venezuela constituye un pais con un niumero considerable de PYMES
cuya actividad econdmica se centra en el comercio, servicios e industria,
actividades que sin duda alguna son indispensables para generar empleo en el
pais.? Debido a su gran participacion tanto en el mercado comercial y laboral. Las
PYMES tienen una gran incidencia en el desarrollo de un pais, dado la vitalidad
que representan desde el punto de vista socio-econdmico, ya que crean
oportunidades de distinta indole en las transformaciones productivas y sociales,

es por ello que su accionar contribuye en gran medida al crecimiento.

2 SAREN ha registrado mas de 12.000 PYMES en lo que va de afio 2022. https://dalelavuelta.tv/saren-ha-
registrado-mas-de-13-mil-pymes-en-lo-que-va-de-2022. Durante la cuarentena, Venezuela llegd a
formalizar la recepcién de casi 14.000 ideas de emprendimiento, que durante el 2022 acabaron siendo
reconocidas por el Estado, a través de las oficinas de registros mercantiles.



https://dalelavuelta.tv/saren-ha-registrado-mas-de-13-mil-pymes-en-lo-que-va-de-2022
https://dalelavuelta.tv/saren-ha-registrado-mas-de-13-mil-pymes-en-lo-que-va-de-2022
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DESARROLLO

1.1_. Regulacion Constitucional de la Pyme.

Ahora bien, el marco juridico que regula a las pymes en el ordenamiento
juridico venezolano, se ha visto fundamentado en diversas leyes especiales que
han sido dictadas precisamente con el objeto de otorgar a este tipo de empresas
la importancia que las mismas revisten en el ambito econdmico del pais. Siendo
asi, se debe tomar como punto de partida lo que a tales efectos ha sido
contemplado en la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela®, como
base fundamental del ordenamiento juridico —venezolano, la cual tras su entrada
en vigencia en el afo 1999, consagrd la Constitucion del estado social y de
derecho, lo cual a su vez, se traduce en un sistema de gobierno basado en una
economia social que permite libremente la actividad econdmica ademads de
promover la iniciativa privada, tal y como se desprende del articulo 112 del

constitucional.*

Visto de esta forma, se infiere que a raiz de la redaccion del articulo antes
mencionado, la forma como se muestra el estado, es precisamente como

promotor de la iniciativa privada, evidencidndose ademas que:

..Ja actuacion del Estado como ordenador,
evidencia un régimen de intervencionismo en la
vida econdmica y social, que lleva al papel del
estado regulador o controlador, a razén de la
existencia de diversos instrumentos juridicos
patrios, como la  constitucion, leyes,
reglamentos, que limitan la
constitucionalizacion del derecho privado...5

3 Gaceta Oficial N° 5.453, de fecha 3 de marzo de 2000. Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999).
4 Articulo 112. “Todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad econdmica de su preferencia, sin mds
limitaciones que las previstas en esta Constitucion y las que establezcan las leyes, por razones de desarrollo humano,
seguridad, sanidad, proteccion del ambiente u otras de interés social. El Estado promoverd la iniciativa privada,
garantizando la creacion y justa distribucion de la riqueza, asi como la produccion de bienes y servicios que satisfagan
las necesidades de la poblacion, la libertad de trabajo, empresa, comercio, industria, sin perjuicio de su facultad para
dictar medidas para planificar, racionalizar y regular la economia e impulsar el desarrollo integral del pais.”
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999), Publicada en la Gaceta Oficial N° 5.453, de fecha 3 de
marzo del aifio 2000.

5 Buitrago, M. (2016) “Las PyMES y su vinculacion con la Constitucion de la Republica y el derecho mercantil
venezolano.” p.424. ISSN:1317-8822 disponible en
http://erevistas.saber.ula.ve/index.php/visiongerencial/article/view/7748 (pagina consultada el 10 de enero de
2018).



http://erevistas.saber.ula.ve/index.php/visiongerencial/article/view/7748
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Facultad esta, que se desprende del texto del referido articulo cuando
sefala que permite la actividad econdmica “...sin mds limitaciones que las previstas
en esta Constitucion y las que establezcan las leyes, por razones de desarrollo humano,

sequridad, sanidad, proteccion del ambiente u otras de interés social”

Dentro de la perspectiva mas general, se observa que el articulo ut supra
mencionado, establece las bases esenciales sobre las cuales esta fundamentado el
sistema economico del conglomerado empresarial venezolano, consagrandose la
iniciativa privada y la libertad empresarial. Visto de ese modo, se debe tomar en
consideracién ademads, como base legal del nuevo modelo empresarial —-pyme-,
la obligacion que surge para el estado a raiz de la implementacién no solo del
articulo 112 constitucional, sino en aplicacién concatenada con el articulo 308 del

mismo texto legal, el cual muestra precisamente que:

El Estado protegerd y promoverd la pequefia y
mediana industria, las cooperativas, las cajas de
ahorro, asi como también la empresa familiar, la
microempresa y cualquier otra forma de asociacion
comunitaria para el trabajo, el ahorro, el consumo
bajo régimen de propiedad colectiva, con el fin de
fortalecer el desarrollo econdomico del pais
sustentandolo en la iniciativa popular. Se
asegurard la capacitacion, la asistencia técnica
y el financiamiento oportuno.”(Resaltado
anadido.)

De acuerdo a las dos normas antes mencionadas, se infiere el caracter
constitucional que sirve de soporte a las pymes dentro del ordenamiento juridico
venezolano, en donde impera la libertad empresarial, y la obligacién que tiene el
estado de promover y brindar proteccidn a este sector empresarial, asi como a los
demas sectores que conforman la actividad comercial del estado, la cual se debe
desarrollar en estricto apego a los principios constitucionales contemplados en el
articulo 299 de la Carta Magna.®

6 Gaceta Oficial N° 5.453, de fecha 3 de marzo de 2000. Constitucidn de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999).
Articulo 299. El régimen socioecondémico de la Republica Bolivariana de Venezuela se fundamenta en los principios
de justicia social, democracia, eficiencia, libre competencia, proteccién del ambiente, productividad y solidaridad, a
los fines de asegurar el desarrollo humano integral y una existencia digna y provechosa para la colectividad. El Estado,
conjuntamente con la iniciativa privada, promovera el desarrollo arménico de la economia nacional con el fin de
generar fuentes de trabajo, alto valor agregado nacional, elevar el nivel de vida de la poblacion y fortalecer la
soberania econémica del pais, garantizando la seguridad juridica, solidez, dinamismo, sustentabilidad, permanencia
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1.2_. Regulacion de la Pyme a través de las normas del Derecho Mercantil.

Abordado como ha sido el tema de la regulacion de la pyme a nivel
constitucional, es propicia la oportunidad para observar el tratamiento juridico
que le es dado a estas pequefias y medianas empresas, desde el ambito del
Derecho Mercantil. Para ello se debe tomar como base la normativa establecida
en el Codigo de Comercio, en el cual dicho sea de paso, no tiene de manera
especifica normas reguladoras para las pymes, en este caso se debe tomar en
cuenta las normas de derecho mercantil, reguladoras de la actividad comercial,
independientemente del tamafio como las mismas —empresas-, se muestren sean
pequefas o medianas, pues estas normas se encuentran referidas a empresas
cuyo objeto este enfocado en la actividad comercial, por lo que en ese caso, le son
aplicadas las normas que regulan la constitucion y funcionamiento de las

empresas de manera generalizada.”

De lo anterior se infiere, que las pymes al igual que las demas empresas
venezolanas que no se encuentran incluidas dentro de esta categoria de empresas
de reducida dimension, se rigen por las obligaciones y operaciones mercantiles
que a tales fines establece el Codigo de Comercio, especificamente en su articulo
1° cuando sefiala: “El Cédigo de Comercio rige las obligaciones de los
comerciantes en sus operaciones mercantiles y los actos de comercio, aunque sean
ejecutados por no comerciantes”. (Resaltado anadido). Debiendo tomarse en
consideracién la forma como las mismas han sido constituidas de conformidad

con el articulo 201° del Cédigo de Comercio Venezolano.’ Visto de ese modo, la

y equidad del crecimiento de la economia, para lograr una justa distribucion de la riqueza mediante una planificacidn
estratégica democrética, participativa y de consulta abierta.

7 En cuanto a este punto de las normas regulatorias, se debe tomar en consideracion lo que a tales fines ha establecido
el Cédigo de Comercio Venezolano, Publicado en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 475 Extraordinaria
de fecha 21 de diciembre de 1955, al sefialar en su articulo 200°, al sefialar “Las sociedades mercantiles se rigen por
los convenios de las partes, por disposiciones de este Codigo y por las del Codigo Civil.” Gaceta Oficial de la Republica
de Venezuela N° 475 Extraordinaria de fecha 21 de diciembre de 1955.

8 Codigo de Comercio. Publicado en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 475 Extraordinaria de fecha 21
de diciembre de 1955.

9 Articulo 201 del Cédigo de Comercio Venezolano, “Las compafiias de comercio son de las especies siguientes: 12 La
compafiia en nombre colectivo, en la cual las obligaciones sociales estan garantizadas por la responsabilidad limitada
y solidaria de todos los socios. 22 La compafiia en comandita, en la cual las obligaciones sociales estan garantizadas
por la responsabilidad limitada y solidaria de uno o mas socios, llamados socios solidarios o comanditantes y por la
responsabilidad limitada a una suma determinada de uno o mas socios, llamados comanditarios. El capital de los
comanditarios puede estar dividido en acciones. 32 La compafiia anénima, en la cual las obligaciones sociales estan
garantizadas por un capital determinado y en la que los socios no estan obligados sino por el monto de su accién. 42
La compafiia de responsabilidad limitada, en la cual las obligaciones sociales estan garantizadas por un capital
determinado, dividido en cuotas de participacion, las cuales no podran estar representadas en ningln caso por
acciones o titulos negociables. Las compaiiias constituyen personas juridicas distintas de las de los socios. Hay ademas
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relacion existente de las pymes con el derecho mercantil es desde el momento de Y

su constitucion —como- empresa siguiendo los lineamientos del codigo de \\(\\ljy 6"9—-%\

comercio para tal fin. §\:~,ﬁ ﬂ\b\\
=/

1.3_. Regulacion de la Pyme a través de Leyes Especiales.

Como se ha observado anteriormente, las pymes no solo se hallan reguladas
a través de los dos textos legales mencionados ut supra, donde ademads
encuentran su promocion y proteccion, principalmente a nivel constitucional. Sin
embargo, se puede mencionar que este modelo empresarial en pro de su
promocion y desarrollo ha sido a su vez objeto de regulacion a través de diversas
leyes especiales que permiten por parte del estado, impulsar a estas pequefias y
medianas empresas, en virtud de la obligacion que el mismo —estado-, tiene como
garante de estas pymes, siendo asi, con el objeto de contribuir con el progreso

economico del pais el Ejecutivo Nacional dict6 las siguientes leyes:

e Decreto 1.547, mediante el cual fue dictado el Decreto con Fuerza de Ley
para la Promocion y Desarrollo de la Pequefia y Mediana Industria,
publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 5.542 de fecha 12 de noviembre de 2001, este decreto fue
dictado con el objeto de materializar politicas dirigidas a promover el
desarrollo de ese sector, ello en virtud de que para la fecha, aun en
Venezuela no se habian desarrollado normas exclusivas que las regularan,
solo existian los parametros constitucionales que denotaban la libertad
empresarial y la proteccion que el estado estaba en la obligacion de
brindar a las mismas —pymes-.

Por consiguiente, fue a través de la redaccidon de este decreto que se dio
inicio al marco institucional que serviria para el disefio y ejecucion de
politicas que promovieran el desarrollo y fortalecimiento de la pequena y
mediana industria, ademds, de buscar reproducir las oportunidades
econdmicas y financieras de las mismas; estableciéndose como una
obligacion la eliminacion de los obstaculos que han perjudicado a este
pequeiio sector empresarial. Lo que el estado visualiz6 con la entrada en

vigencia de este decreto fue, colocar a las pequefias y medianas industrias

la sociedad accidental o de cuentas en participacidon, que no tiene personalidad juridica. La compafiia en nombre
colectivo y la compaiiia en comandita simple o por acciones existen bajo una razén social.”
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en condiciones no solo productivas sino competitivas en el mercado
venezolano, especialmente tratando de promover su inclusion en las
compras publicas, vistas como un proceso comercial, en el cual las pymes
no tenian para el momento un papel relevante.

e Decreto 6.215 de fecha 15 de julio de 2008, contentivo del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley para la Promocién y Desarrollo de la
Pequena y Mediana Industria y Unidades de Propiedad Social,
publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 38.999 de fecha 21 de agosto de 2008, decreto por medio
del cual fue derogado el Decreto 1.547 antes mencionado. La finalidad que
se perseguia con la entrada en vigencia del referido decreto, era no solo
sustentar las bases de promocién de la pequena y mediana industria, que
habian tenido sus raices en el decreto anterior, sino que ademas de las
pymes, fueron incluidas las unidades de propiedad social, tomando en
consideracién para ello las nuevas formas organizativas que se
encontraban en desarrollo por el Poder Popular.

e Decreto 1.413 que derogo el Decreto 6.215, fue publicado en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, numero
extraordinario N° 6.151 de fecha 18 de noviembre de 2014, contentivo de
la Reforma del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley para la
Promocion y Desarrollo de la Pequena y Mediana Industria y Unidades
de Propiedad Social, cuyo objeto radicaba en continuar avanzando con
las politicas de promocion e inclusién de las pymes en los diversos
sectores de la economia, siendo asi, mediante el mismo se procedié a
profundizar las politicas dirigidas a las pymes, otorgando “...capacitacion,
financiamiento, seguimiento, y regulando las funciones de coordinacion y
supervision del Instituto Nacional de Desarrollo de la Pequeria y Mediana
Industria (INAPYMI), fomentando de esta manera el desarrollo integral de las

mismas.” 10

10 cfr, Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, extraordinario N° 6.151 de fecha 18 de noviembre de
2014. Articulo 1° del Decreto 1.413 de Reforma del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley para la Promocién y
Desarrollo de la Pequeiia y Mediana Industria y Unidades de Propiedad Social.
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2_. PYMIS o PYMES.

Ahora bien, se puede observar que, en el ordenamiento juridico
venezolano, pareciera que no se hace distincion alguna en cuanto a la
denominacion de pymis o pymes, ello con miramiento a los diversos decretos
antes mencionados, en los cuales se evoca directamente a las pymis, pero se ha
verificado que, en la realidad, la aplicacion de esta regulacién normativa, no solo

regla a las pymis, sino que también son usadas para reglar a las pymes.

Visto de esta forma, hay una entera disyuntiva en funcioén de los términos
empleados al momento de dictar los decretos mencionados ut supra y al sector
que los mismos se encuentran referidos. Siendo asi, es menester indicar que a
pesar de que ambas terminologias son empleadas para referirse a un pequefio o
mediano sector que representa la economia, medidos estos en funcién de su
cuantia, tamafo y capacidad de produccion, sus términos son totalmente
distintos, aunque en la realidad puedan encontrarse entrelazados entre si, en
virtud de que ambas denominaciones —empresa o industria aplicadas a los
términos pymes y pymis-, son empleadas para referirse a un sector empresarial

de reducida dimension.

Sin embargo, ambos términos tienen significados totalmente diferentes.
En efecto, cuando se hace mencién a las “pymi”, se estd haciendo referencia al
sector dedicado a la fabricacion de insumos o de determinados bienes, es decir, a
aquella parte de la produccion empresarial que se encuentra dedicada a la
transformacion de la materia prima, mientras que cuando se hace mencion al
término “pyme” este engloba no solo al drea manufacturera y a la misma
industria, sino que ademas puede ser la encargada de la comercializacion de
aquellos productos que ademads pueden ser producidos por ella, o producidos
por las pymi, es decir, las primeras —pymis-, encarnan al sector manufacturero, y
las segundas —pymes-, van dirigidas mas hacia la parte comercial, incluido el

sector manufacturero, y, de servicios.

Dentro de la perspectiva mostrada, resulta claro entonces que el sistema
juridico venezolano acoge a las pymis y a las pymes bajo un solo criterio,
refiriéndose precisamente a pequenios y medianos comerciantes, o a pequefos y
medianos actores econdmicos, tal y como ha sido establecido en el Decreto con

Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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Ahora bien, aclarada la disyuntiva antes mencionada con relacion a los
términos pymis y pymes, se debe sefialar en funcién de los criterios que
caracterizan a las mismas —pymes-, ya sean cuantitativos y/o de medicion,
basados en criterios de mediciéon o de valores econdmicos en funcién de su
capacidad de produccion. De igual manera, como ha sido acogido en otros
ordenamientos juridicos, se toma en consideracion el numero de trabajadores con
el que cuenta la pequenia o mediana empresa, criterios estos que pueden variar
de acuerdo a las politicas empresariales, juridicas y/o econdmicas imperantes en
otros paises. Por consiguiente, no existe una definicion de manera general que
permita referirse a las pymes, toda vez que cada ordenamiento juridico las regula
y define de acuerdo a los criterios y/o factores manejados dentro de su integridad

territorial.

3 . Definicion.

En el caso del ordenamiento juridico venezolano, la definicion de este tipo
de empresas, se encuentra establecida en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley para la Promocién y Desarrollo de la Pequena y Mediana Industria y
Unidades de Propiedad Social'l, especificamente en el articulo 4, cuando

conceptualiza a la Pequefia y Mediana Industria como:

Toda unidad organizada juridicamente con la
finalidad de desarrollar un modelo econémico
productivo mediante actividades de
transformacion de materias primas en insumos,
en bienes industriales elaborados o semi
elaborados, dirigidas a satisfacer las necesidades
de la comunidad. Se considerara Pequena
Industria a aquéllas que tengan una ndémina
promedio anual de hasta cincuenta (50)
trabajadores y con una facturaciéon anual de
hasta doscientas mil Unidades Tributarias
(200.000 UT). Se considerara Mediana Industria
a aquéllas que tengan una nomina promedio
anual desde cincuenta y un (51) trabajadores,

11 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, nimero extraordinario N° 6.151 de fecha 18 de noviembre
de 2014. Decreto 1.413 contentivo de la Reforma del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley para la Promocion y
Desarrollo de la Pequeiia y Mediana Industria y Unidades de Propiedad Social.
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hasta cien (100) trabajadores y con una
facturacion anual desde doscientas mil una
Unidades Tributarias (200.001 UT) hasta
quinientas mil Unidades Tributarias (500.000
UT).

Del articulo precedente se evidencia claramente el criterio cuantitativo que
es manejado para calificar a la pyme como una pequenia o mediana empresa,
independientemente que el término acogido en la definicion sea industria, toda
vez que, como se menciond anteriormente, es usado para referirse de igual

manera a la pyme.

4_. Definicion de la Pyme de acuerdo al ambito de las contrataciones publicas.

En virtud de estos 3 aspectos mencionados anteriormente - cuantia,
tamafio y capacidad de produccion con la que cuenta la pyme para el desarrollo
de sus actividades-, se puede observar el criterio cuantitativo establecido en el
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas'?, debiendo
tomarse en consideracion lo que a tales fines ha establecido -dentro de los
parametros de las politicas y/o estrategias implementadas por el estado para la
integracion, promocion e inclusion estas pequefias y medianas empresas (pymes)
en la contratacion publica venezolana-, como pequefio y mediano actor
econdmico, definidos en los numerales 8 y 9 del articulo 6 del Decreto-Ley antes

mencionado, los cuales senalan:

Articulo 6°. A los fines del presente Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley, se define lo
siguiente: (...)

8. Pequeiio Actor Econdmico: Persona natural o
juridica, 0 conjunto de ellas,
independientemente de su forma de
organizacion, que tenga por objeto o desarrollo,
aun eventualmente, actividades a los fines de la
generacion, circulacion, distribucion o)
comercializacion de productos, bienes o
prestacion de servicios comerciales, y los
derivados de actos de comercio, cuyos ingresos

12 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela Extraordinario N° 6.154 del 19 de noviembre de 2014.
Decreto N° 1.399.
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producto de su actividad no superen
anualmente un monto equivalente a ocho mil
unidades tributarias (8.000 U.T.).

9. Mediano Actor Econdmico: Persona juridica,
o conjunto de ellas, independientemente de su
forma de organizacién, que tenga por objeto o
desarrolle, aun eventualmente, actividades a los
tines de la generacion, circulacion, distribucion
o comercializacion de productos, bienes o
prestacion de servicios comerciales, y los
derivados de actos de comercio, que tengan una
némina promedio anual de hasta cuarenta (40)
trabajadores y cuyos ingresos producto de su
actividad no superen anualmente un monto
equivalente a ocho mil uno unidades tributarias
hasta cuarenta mil unidades tributarias (8.001
U.T. hasta 40.000 U.T.).

La definicion que se muestra en el Decreto-Ley de Contrataciones
Publicas, antes mencionada, es la base sobre la cual se sustentan los rasgos
caracteristicos que permiten determinar en el &mbito de las compras publicas -de
acuerdo a los criterios cuantitativos establecidos-, si se estd en presencia de una
pequena o una mediana empresa. Asimismo, se observa, que la referida
definicion establece criterios de medicion econdmica reflejados en unidades
tributarias, que al presente para los sistemas de compras publicas, fue establecida
una nueva unidad de medida denominada Unidad para el Calculo Aritmético
del Umbral Méaximo y Minimo para contrataciones publicas, conocida bajo el
acronimo UCAU.

Visto de ese modo, se infiere que la conceptualizacion dada a dichas
empresas, no se encuentra ajustada a la realidad economica que actualmente se
vive en el estado venezolano, tomando en consideracion que han transcurrido
alrededor de cuatro afios desde que fue dictado el Decreto-Ley que rige las

compras publicas en el referido ordenamiento juridico.

5_. PYMES y Contratacion Pablica Venezolana.

Establecidos como han sido los criterios generales y definidores de la

pyme en el ordenamiento juridico venezolano, es oportuno antes de enfocarse de
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lleno en la inclusién de las pymes en las compras publicas, tomar en
consideracion lo que ha sido denominado como contratacion publica en el
ordenamiento juridico venezolano, para lo cual se puede decir, que la
contratacion publica es una herramienta y/o politica estratégica del estado a los
fines de garantizar el uso racional de los recursos ptblicos, en observancia de los
principios de transparencia, publicidad, rendiciéon de cuentas, participacion,

entre otros®3.

Ademads, la contratacion publica puede ser considerada como un
procedimiento de tipo concursal que es empleado por el estado a los fines de
seleccionar las personas encargadas de desarrollar una actividad de tipo
administrativa que el mismo estado por sus propios medios no pueda ejecutar, y
se requieran para la adquisicion de un bien, la prestacion de un servicio o la

ejecucion de una obra, que permita ademas impulsar el desarrollo nacional.

Actualmente en Venezuela, la contratacion publica es regulada por una
serie de normas, siendo la base fundamental el Decreto 1.399 de fecha 19 de
noviembre de 2014, publicado en la Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de
Venezuela Numero Extraordinario N° 6.154, mediante el cual fue dictado el
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas, cuyo

objeto radica en:

...regular la actividad del Estado para la
adquisicion de bienes, prestacion de servicios y
ejecucion de obras, con la finalidad de preservar
el patrimonio publico, fortalecer la soberania,
desarrollar la capacidad productiva y asegurar
la transparencia de las actuaciones de los
contratantes sujetos a la misma, de manera de
coadyuvar al crecimiento sostenido y
diversificado de la economia nacional.
Asimismo, se orienta a perfeccionar los
procedimientos y obligaciones establecidos para
su correcta aplicacion por parte (sic) todas las

13¢fr. canénico, A. (2022) “La Contratacién Publica Estratégica y el Acceso a las Pymes.” Ediciones Olejnik. Santiago
de Chile, Chile. 2022. ISBN 978-956-407-192-3.
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personas naturales o juridicas publicas y
privadas sujetos de la contratacion publica.!*

5.1_. Principios Rectores de la Contratacion Pablica Venezolana.

Visto lo anterior, con miramiento a que las compras publicas se basan en
la ejecucion de un procedimiento administrativo, y como tal, la misma -
administracion-, debe velar porque su actividad sea desarrollada en estricto
apego a los principios de economia, planificacion, transparencia, honestidad,
eficiencia, igualdad, competencia, publicidad y simplificacién de tramites'>. Si se
observa el texto integro del Decreto-Ley de Contrataciones Publicas, se deduce
del mismo la existencia no solo de los principios antes mencionados, sino ademas
se infiere que la administracion debe actuar bajo la observancia de los principios
de autenticidad, seguridad juridica y confidencialidad y el principio de medios

electronicos’®.
Aunado a lo anterior se puede decir que:

...estos principios se encuentran
interconectados entre si, guardan una estrecha
relacion armonica y se complementan para
atender a un proposito comun en sintonia con el
objetivo de las compras publicas, inscrito este
dentro de la nocion de la buena administracion.
Precisamente, la contratacion publica persigue
instrumentar los procedimientos para la
ejecucion de obras publicas, el suministro de
bienes y la prestacion de servicios, como un
medio para lograr el verdadero fin representado
en el cumplimiento del interés general. En virtud
de ello, los principios informadores de este tipo
de procedimientos, garantizan que estos se
realicen de la mejor manera posible, esto es,
respetando la igualdad, garantizando la lealtad
competitiva, y generando seguridad juridica,
para contribuir a la reduccion de los costos

14 Cfr. Exposicion de Motivos del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas, de fecha 19
de noviembre de 2014.

15 Cfr. Articulo 2 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas, de fecha 19 de noviembre
de 2014.

16 Cfr. Articulos 104 y 105 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas, de fecha 19 de
noviembre de 2014.
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contractuales, al aumento de la calidad de los bienes o y__,,__‘
servicios Y, en definitiva, a la procura de la eficiencia; \(j,j/"’-:.\ N\
por ultimo, disminuyendo o eliminado los riesgos de &%_1\1 ;\‘ \
corrupcion”.V "::s‘};_% )

Los principios antes mencionados buscan especificamente que las
actuaciones realizadas por el estado, particularmente en cuanto a compras
publicas, se efectiien en estricto apego a la legalidad y a los parametros de
supervision generado por un sistema de control, con el objeto de garantizar de

esa manera, la legalidad de los actos.

5.2_. Normativa Reguladora de la Contratacion Publica Venezolana.

El ordenamiento juridico venezolano, en cuanto a la regulacién de la
contratacion publica, -conocidas en primer lugar como licitaciones-, ha dictado
una serie de normas con el objeto precisamente de regular tan importante
materia, siendo asi, se puede observar que desde el afio 1938 se han dictado
normas tendentes a regular los procedimientos necesarios para la seleccion de
personas juridicas que dentro de su rol empresarial tengan pautado Ia
contratacion con organos y entes del estado. Visto de ese modo, se comenzé a
desarrollar un cimulo de leyes que tenian como fin precisamente esa regulacion.

En este sentido:

i. Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional, del 15 de julio de 1938, y
posteriormente en su version publicada en la Gaceta Oficial N° 210 del 30
de septiembre de 1948 (arts. 427 y 428).

ii. Instructivo Presidencial N. 24 por el cual se establecian las Normas de
Licitacion para la Contratacion de Obras y Adquisicion de Bienes
Muebles, publicado en la G. O. N° 30.905, de fecha 27 de enero de 1976,
mas tarde reformado y publicado en la G.O. N° 31.161, del 26 de enero de
1977, y luego sustituido por el Reglamento Sobre Licitaciones Publicas,
Concursos Privados y Adjudicaciones Directas para la Contratacion de
Obras y Adquisiciones de Bienes Muebles por la Administracion Central,
dictado mediante Decreto Presidencial N° 534 del 15 de marzo de 1985

7 chr. Candnico, A. (2016) Aproximacion al Estudio del Control No Jurisdiccional en la Contratacion Publica
Venezolana. En “Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia ® No 5667”. Pag. 535. Disponible en
http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RVLI/7/rvlj 2016 7 533-566.pdf (pagina consultada el 2 de
febrero de 2018)
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publicado en la G.O. N° 33.188 del 20 de marzo de 1985, posteriormente
reformado mediante Decreto N°133 de fecha 12 de abril de 1989 y
publicado en la G.O. N° 34.200 del 17 de marzo de 1989.

iii. En el afio 1990 el Congreso de la Republica sanciona la primera ley
especial en materia de licitaciones publicas, publicada en la G. O.
N.234.528, del 10 de agosto, y reformada en 1999 (G.O. 5.386 del 11 de
octubre). En el afio 2000 se dicta una nueva Ley de Licitaciones Publicas
(G.O.N° 37.097 del 12 de diciembre), que resultara reformada a través del
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley
de Licitaciones Publicas (G.O. N° 5.556, del 13 de noviembre de 2001).

iv.  Decreto N°5.929 Con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas, finalmente publicado en la G.O. N° 38.895, del 25 de marzo de
2008, y reformado en dos oportunidades (Ver G.O. 39.165 del 24/04/2009
y G. O. N 39.503 del 06/09/2010).

v. Posteriormente, y en el marco de una de las habilitaciones legislativas
recibida por el Presidente de la Republica, éste promulgd el vigente
Decreto Nro. 1.399 Con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas, publicado en la G.O. N°6.154 Extraordinario del 19 de

noviembre de 2014.18

Ademas de las mencionadas anteriormente se contaba con el Decreto que
establecia las Condiciones Generales de Contratacion para la Ejecucién de
Obras?”.

De esta manera, se muestra un relacion sucinta de las leyes que han regido la
materia de las contrataciones ptblicas en el ordenamiento juridico venezolano,
con las cuales se habia instaurado un orden juridico en la ejecucion de los
procedimientos contractuales, basados en la aplicacion de los principios rectores
de la contratacién publica, los cuales al no ser cumplidos o violentados,
ocasionaban las modificaciones de los referidos textos legales, ademas
incorporan aspectos necesarios para promover la participacién e inclusién de las

pequenas y medianas industrias y demds formas asociativas comunitarias

18 Cfr. Candnico, A. (2016) Marcha Atras en la Contratacion Publica Venezolana: de Como se Pretenden Violentar los
Principios de Transparencia, Honestidad, Competencia y Publicidad, En “Contratacion Administrativa Prdctica, N°
144, Seccion Reflexiones, Julio”.. El Consultor Contratacion Administrativa, Editorial La Ley. Disponible en
http://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1
CTEAAINjUwtjC7Wy1KLizPw8 WyMDQzMDcwMzkEBmWqVLfnJIZUGgbVpiTnEqAOBCyss1AAAAWKE (pagina
consultada el 2 de febrero de 2018).

19 Gaceta Oficial N° 5.096 Extraordinario de esa misma fecha. Decreto No. 1.417 de fecha 31 de julio de 1996.
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existentes en Venezuela, en los procedimientos de seleccion de contratistas,
aspectos estos que a su vez, se regularon en el Reglamento Parcial del Decreto de
Reforma Parcial de la Ley de Licitaciones, para la Adjudicacion Directa en caso
de Contratacion de Obras, Servicios, o Adquisicion de Bienes que conforme al
Plan Excepcional de Desarrollo Econdmico y Social se establezca para Fomentar
la Pequena y Mediana Industria y demas alternativas como las Asociativas,
Cooperativas y Microempresas Autogestionables, deban ser ejecutados en un

plazo no mayor de ciento ochenta (180) dias habiles.?

6_. Nueva Regulacion de los Procedimientos de Compras Publicas.

Actualmente, hay, en el marco de la Asamblea Nacional Constituyente
que fue instaurada en Venezuela, han sido dictados nuevas normas con el objeto
de regular aspectos relacionados con la contratacion publica, dentro de las cuales
se puede mencionar la Ley Constitucional Contra la Guerra Econdmica para la
Racionalidad y Uniformidad en la Adquisicién de Bienes, Servicios y Obras
Publicas?, la cual ademas viene acompanada por las Resoluciones conjuntas de
los Ministerios del Poder Popular para la Planificacion y para la Economia y
Finanzas, estableciéndose a través de ellas: i. El valor de la unidad para el calculo
aritmético del umbral maximo y minimo para contrataciones publicas vy, ii.
Medidas para la Promocidn de las Pequefias y Medianas Industrias, y Sujetos del

Nuevo Tejido Productivo, en el Acceso al Sistema de Contrataciones Publicas?.

Con la primera de ellas, se establecio la Unidad para el Calculo Aritmético
del Umbral Méaximo y Minimo para Contrataciones Publicas (UCAU), en

sustitucion:

...de la Unidad Tributaria a los fines de la
realizacion de  operaciones  aritméticas
relacionadas con la materia de contrataciones
publicas, cuando dicha unidad tributaria sea
utilizada como factor de calculo aritmético para
la determinacion de montos en bolivares

20 Gaceta Oficial N° 37.688 de fecha 13 de mayo de 2003. Decreto No. 2.371 de fecha 24 de marzo de 2003.

21 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 41.318 de fecha 11 de enero de 2018.

22 Ambas Resoluciones fueron publicadas en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, extraordinario
N° 6.360 de fecha 19 de enero de 2018.
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conforme al ordenamiento juridico en esta
materia.”

A través de la segunda, se busca:

...asegurar la participacion equilibrada de todos
los actores economicos en los procesos de
contratacion publica; mejorar la
democratizacion del acceso a las contrataciones
con el Estado y contribuir a la agilizaciéon y
simplificacion de tramites en los procesos de
contratacion publica.?

Dentro de este orden normativo, se encuentra ademas con el Decreto N°
3.324 de fecha 16 de marzo de 2018, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela N° 41.362 de esa misma fecha, mediante el cual fue
dictado el Decreto N° 17 en el marco del estado de excepcion y de emergencia
economica, mediante el cual se establece un régimen especial para la adquisicion
de bienes y servicios esenciales para la proteccion del pueblo venezolano, por
parte de los 6rganos y entes del sector publico, el cual de acuerdo a lo establecido

en su articulo 1 tiene por objeto:

...establecer el régimen especial, en el marco de
la emergencia econdmica, que deberdn aplicar
los 6rganos y entes del sector publico para
efectuar las contrataciones que tengan por objeto
la procura nacional o internacional de bienes o
servicios necesarios para garantizar la salud, la
alimentacion y la prestacion continua de los
servicios y obras publicas a las venezolanas y los
venezolanos, con el fin de agilizar las compras
de los 6rganos y entes del sector publico en los
procesos y procedimientos de contratacion para
los rubros que se establezcan; observando el

23 Cfr. articulo 2 de la Resolucién conjunta mediante la cual se fija el valor de la Unidad para el Calculo Aritmético del
Umbral Maximo y Minimo para Contrataciones Publicas, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela, extraordinario N° 6.360 de fecha 19 de enero de 2018.

24 Resolucidn conjunta mediante la cual se establecen Medidas para la Promocion de las Pequefias y Medianas
Industrias, y Sujetos del Nuevo Tejido Productivo, en el Acceso al Sistema de Contrataciones Publicas, Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela, nimero extraordinario N° 6.360 de fecha 19 de enero de 2018.
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estricto control en los mecanismos previstos en
el ordenamiento juridico anticorrupcion.

Se observa, que el contenido de este ultimo decreto muestra en su
articulado parametros distintos a los contemplados en el Decreto Ley de
Contrataciones Publicas con relacion a la procedencia de las modalidades de
seleccion de contratistas, especificamente en cuanto a consulta de precios y
contratacion directa se trata, lo que denota la existencia de dos instrumentos
reguladores de la misma materia, en virtud de que no existe disposicion
derogatoria con relacion a las modalidades existentes en el Decreto-Ley de

Contrataciones publicas, el cual se encuentra vigente hasta la fecha.

Independientemente la forma como sean mostradas las normas que
regulan la contratacion publica venezolana, ya sean las actualmente vigentes o
las instauradas dentro del marco de emergencia econdmica, las mismas —-normas-
, en comparacion con otros ordenamientos juridicos, se muestran de forma muy
resumida y breve, abarcando so6lo los aspectos mas resaltantes, pero no
desarrollandolos a cabalidad, lo cual no deberia ser asi, en virtud de la gran
importancia que radica la instauracion de los procedimientos de compras
publicas, en las cuales debe prevalecer la observancia de los principios que la
sustentan y el buen manejo o uso racional de los recursos publicos, cuando los
mismos son invertidos por el estado para la adquisicion de un bien, para el

requerimiento de un servicio o para la ejecucién de una obra.

Observandose ademds, que en parte la normativa reguladora de la
contratacion publica venezolana, hace mencidén a normas que promuevan la
participacién de las pyme en este tipo de procedimientos, las cuales siempre se
han visto en condiciéon de desventaja ante el conglomerado empresarial no
catalogado como empresas de reducida dimension, toda vez que por su
capacidad de produccidén, las mismas se ven imposibilitadas de cumplir en la
mayoria de los casos con el cimulo de tramites de tipo burocratico que deben
efectuar para poder formar parte de un procedimiento de compras publicas,
colocandolas asi lejos del area competitiva dentro de ese mercado. Por
consiguiente, es necesario observar cudles son las medidas implementadas por el
gobierno venezolano para favorecer la inclusion de estas empresas en la
contratacion publica, apostando por el implemento de medidas que permitan el

desarrollo, fomento y competitividad en el mercado de este tipo de empresas.
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7_. Principales Problemas que Afrontan las Pymes, Desde el Ambito de las
Contrataciones Publicas.

En este sentido se comprende que:

Las pymes, al igual que el resto del
empresariado privado nacional, sufren el
impacto de muchas leyes que implican una
enorme carga laboral, impuestos considerados
«excesivos» por los gremios, restricciones para el
acceso a divisas con fines de importacion y
diversas burocracias que enlentecen o impiden
el financiamiento formal para su desarrollo®.

Se observa asi, que lo que ha sido considerado por algunos ordenamientos
juridicos como una fuente potencial de desarrollo econémico, en larealidad sufre
las acometidas de su misma naturaleza —-reducida dimension-, traduciéndose de
esa forma, en limitaciones suscitadas en primer lugar por el tamafio que las
mismas ostentan, ademas de la debilidad que muestran para acceder a diversos
sectores y al financiamiento para su mejor funcionamiento, tomando en
consideracion que por su reducida dimension, las pymes no cuentan con
plataformas altamente desarrolladas o con gran capital humano que permitan

ampliar y proyectar de manera planificada su capacidad productiva.

Aunado a lo anterior, en virtud de carecer de una plataforma altamente
desarrollada o de personal que permita proyectar la pyme, trae como
consecuencia que exista desconocimiento de los procedimientos, acarreando
incumplimiento de los lapsos legalmente establecidos para la presentacion de las
ofertas. Ademads de ello, en el ambito econémico que engloba este tipo de
procedimientos en los cuales, a los fines de sustentar la ejecucion de los mismos,
se solicita por parte del ente contratante una fianza que garantice el fiel
cumplimiento de lo pactado -objeto del contrato-, para lo cual, estas empresas se
ven coartadas de participar, por no poder costear el alto costo de las garantias

exigidas.

25 Culshaw, F. (2012) “Pymes Venezolanas con Potencial de «punta de lanza».” DEBATES IESA, Volumen XVII, Nimero
4, octubre-diciembre. Pag.37. Disponible en http://virtual.iesa.edu.ve/servicios/wordpress/wp-
content/uploads/2013/10/04-12culshaw.pdf (pégina consulta el 12 de enero de 2018).
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Lo mencionado anteriormente, denota que la fuente de financiamiento de
estas pequenas y medianas empresas, es minima, ya que no son las mejores
candidatas a optar a créditos bancarios, toda vez, que no existen por parte de las
instituciones bancarias plazos adecuados que permitan cubrir los términos de
financiamiento. Visto de ese modo, los problemas de estas empresas se pueden
categorizar en: i. factores economicos o de financiamiento, ii. Laborales, en virtud
del reducido personal con el que cuentan que en su mayoria no es personal
altamente calificado para el desarrollo empresarial, traduciéndose en poca
capacidad productiva y de planificacion y, iii. Falta de una plataforma

tecnoldgica adecuada que sustente el escenario empresarial de la pyme.

8_. Medidas Implementadas por el Estado Venezolano para Favorecer la

Inclusion de la Pyme en los Procedimientos de Contrataciones Publicas.

Vistos los principales problemas que afrontan las pymes, especificamente
en el caso de las contrataciones publicas, se puede observar, que en pro de
subsanar la referida problematica, se han dictado una serie de medidas esenciales
adoptadas por el estado venezolano en el &mbito administrativo, con las cuales
se busca fomentar precisamente el crecimiento e integracion de estas pequefias y
medianas empresas, en el mercado de las obras, bienes y servicios demandados
por el estado a través de sus instituciones publicas, tal y como se ha mencionado
en los textos que las regulan pudiendo mencionarse entre tales medidas: aligerar
las cargas que las pymes deben atravesar al momento de querer formalizar su
participacion en un procedimiento de compras publicas, reduciendo en funcion
de ello, los requisitos que deben cumplirse con el objeto de que su participaciéon
se aleje de las trabas burocraticas que desde siempre las han coaccionado, por lo
que existen medidas de simplificacion dictadas por el estado con el objeto de que

las pyme pueden acceder con facilidad al mercado de las compras publicas.

Asimismo, los parametros de la administracion publica electrénica, que
han venido a constituirse como la base de la simplificacion de los tramites
administrativos, permitiendo con ello, el acceso a la informacién de la
contratacion publica a través de medios electronicos, colocando en igualdad de
condiciones a los participantes en el procedimiento de contratacion, ya que en la
mayoria de los casos, los altos costos que representan el cumplimiento de tales —

requisitos- no pueden ser cubiertos por las empresas de reducida dimension.
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Dentro de esta perspectiva se ha querido instaurar la contratacion publica
electronica, pero aun en el ordenamiento juridico venezolano no se puede hablar
de esta nueva modalidad, solo se evidencian algunos rasgos que pudieran ser
considerados como caracteristicos de la misma, mostrandose a través del uso de
medios electrénicos, para algunos pasos que conlleva el procedimiento, pero no

con ello se constituye como una contratacion electronica.

9_. Medidas de Tipo Temporal.

A titulo ilustrativo dentro de estas medidas, -ademas de los textos legales
sehalados ut supra-, se dictaron medidas temporales para la promocién y
estimulo de la pequena y mediana empresa en el ordenamiento juridico
venezolano, puestas en marcha a través de la entrada en vigencia de los decretos
8.880 y 8.882 de fecha 27 de marzo de 2012, mediante los cuales se establecieron
las Medidas Temporales para el establecimiento de montos y categorias de
contratos preferenciales para las pymis y empresas de propiedad social directa
comunal, fabricantes de bienes, prestadoras de servicios y ejecutoras de obras, y
las Medidas Temporales para la Promocion, Desarrollo, Estimulo e Inclusion de
la Industria Nacional, Productora de Bienes, Prestadora de Servicios y Ejecutoras

de Obras, ubicadas en el Pais?, respectivamente.

En ese mismo orden de ideas, el Ejecutivo Nacional para el afio 2016, visto
la declaratoria de emergencia econdémica?, dicté un nuevo Decreto?, mediante el
cual dio creacién al Sistema Centralizado y Estandarizado de Compras Publicas
para los Organos y Entes de la Administracién Publica Nacional, cuyo objeto

radicaba:

...en lograr la optimizacion del gasto publico en
la adquisicion de bienes y servicios, el
incremento de la incidencia positiva de las
compras publicas en la reactivacion economica y
el fortalecimiento de la Pequefia y Mediana

26 Decretos 8.880 y 8882, ambos de fecha 27 de marzo de 2012. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N2 39.892 de esa misma fecha.

27 Decreto N° 2.184. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.214 Extraordinario del 14 de enero
de 2016.

28 Decreto N2 2.198 de fecha 26 de enero de 2016. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N2 40.836
de esa misma fecha.
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Empresa, empresas comunales publicas, mixtas
y privadas;

Instaurdndose acciones estratégicas y sostenibles, dentro de las cuales se
destaca el fortalecimiento de la pequefia y mediana empresa en el &mbito de las

compras publicas.

4. Sistemas E Instituciones Creadas con el Fin de Vigilar Y Supervisar el
Cumplimiento de la Normativa Legal de la Contrataciéon Puablica en Pro del
Fortalecimiento de las PYMES.

Dentro del mismo ambito que se ha venido manejando, cabe considerar,
por otra parte, que el sistema de contrataciones publicas instaurado en
Venezuela, aparte del cumulo de leyes que rigen y han regido los referidos
procedimientos, cuenta ademads con diversos organismos que se han creado con
el objeto de concentrar en una sola institucion toda la informacién legal, técnica
y financiera de las personas naturales y/o juridicas, que tengan dentro de sus
intereses sufragar las necesidades del estado, a través de la contratacion bien sea
de la ejecucion de una obra, la prestacién de un servicio o el suministro de un

bien, el cual sea requerido por el estado.

4.1_. RNC, SNCy RUCP.

De este modo, se observa que una de esas instituciones es precisamente el
Registro Nacional de Contratistas denominado a su vez bajo el acronimo RNC,
el cual atribuye su creacién a través del Instructivo Presidencial N°24, por el cual
se establecian las Normas de Licitacion para la Contratacion de Obras y
Adquisicion de Bienes Muebles, publicado en la G. O. N°. 30.905, de fecha 27 de
enero de 1976, creandose posteriormente con la entrada en vigencia de la Ley de
Licitaciones del afio 1990, el Sistema Nacional de Registro de Contratista (SNC),
constituyéndose como Servicio Nacional de Contratistas —tal y como se conoce
actualmente-, mediante su creacion, a través de Ley de Licitaciones Gaceta Oficial
extraordinario N° 5.556, de fecha 13 de noviembre de 2001, instaurandose asi

como la autoridad técnica en los procesos de compras publicas.

29 Gaceta Oficial N.°34.528, del 10 de agosto de 1990.
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En la actualidad, el Sistema Nacional de Contrataciones Publicas, se

‘"

mantiene vigente como un “...0rgano desconcentrado, con capacidad de gestion
presupuestaria, administrativa, financiera y ordenadora de pagos, dependiente

jerarquicamente de la Comision Central de Planificacion.®

Se observa que en el marco de la Ley Constitucional contra la Guerra
Econdmica para la Racionalidad y Uniformidad en la Adquisicién de Bienes,
Servicios y Obras Publicas, regula a la par del Registro de Contrataciones
Ptiblicas, especificamente en el articulo 8 el Registro Unico de Contrataciones
Publicas (RUCP), con el cual se busca simplificar la participacion en los procesos

de seleccién y contratacion con el sector publico, cuando sefiala:

A los fines de la participacion en procesos de
seleccion y contratacion con el sector publico,
solo sera necesaria la presentacion del
comprobante de inscripcién en el Registro Unico
de Contrataciones Publicas regulado y
administrado por el Ejecutivo Nacional. Para la
obtencion de dicho registro los interesados solo
estardn obligados a presentar, a través de un
formulario electrénico dispuesto a tal fin una
declaracion jurada...

De la transcripciéon plasmada anteriormente, se evidencia que basta solo
con la presentacion de una declaracion jurada para que los interesados en
participar en un procedimiento de compras publicas puedan proceder a su
inclusion en el mismo, tomando en consideracion esta nueva disposicidén se
evidencia que con la misma se facilita en gran medida la participacion de las
pequenas y medidas empresas en la contratacion publica, visto -tal y como fue
mencionado anteriormente-, que uno de los problemas que las mismas presentan
para su participacion en los referidos procedimientos es precisamente a la
cantidad de documentos y tramites que deben cumplir para poder ser
consideradas como participantes, por lo que se evidencia que a través de este
nuevo registro se reduce los requisitos al solo hecho de la presentacion de una

declaracion jurada.

30 Cfr. Articulo 12 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas. Decreto N° 1.399 de fecha
19 de noviembre de 2014. Gaceta Oficial N° 6.154 Extraordinaria de esa misma fecha.
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4.2_. Instituciones Creadas por el Estado Venezolano para la Promociéon y
Estimulo de las Pymes.

Cabe considerar por otra parte, en funcion de la perspectiva manejada
anteriormente, que no solo se basa en la existencia de un registro o un sistema de
contratacion publica, ademas, en el &mbito de proteccion, promocién y desarrollo
de las pymes en el ordenamiento juridico venezolano, han sido creadas
instituciones a cargo de autoridades facultadas para velar por el fiel
cumplimiento de la normativa existente sobre contratacion publica, asi como
para desempeniar un rol de fiscalizador en los referidos procedimientos, tomando
en consideracion que estos surgen por la necesidad y/o demanda que tiene el
estado de adquirir a través de terceras personas, lo que €l por medio de su

organizacion interna no puede sufragar.

Dentro de este marco, visto que uno de las principales causas de
decrecimiento de las pymes se encuentra referida al financiamiento, el estado
venezolano en virtud de ello, dio creacién a diversas organizaciones que

sirvieron para el fomento de las mismas, entre las cuales se destacan:

1) La Sociedad Nacional de Garantias Reciprocas para la Mediana y
Pequefia Industria, S.A. (SOGAMPI), la cual tenia por objeto
“...garantizar, mediante la concesion de fianzas, el crédito oportuno y adecuado a
sus socios beneficiarios. Para ser socio es necesario calificar como PYME.*' Visto
de esa forma, se infiere que esta sociedad nacid como una medida de
sustento para el fortalecimiento y crecimiento de las pyme, adquiriendo
un cardcter de prestamista a través del financiamiento que la misma
otorgaba a este sector empresarial, mediante el otorgamiento de fianzas.
Esta institucion se fundamentaba de acuerdo a las lineas que a tales efectos
fueran dictadas por el Ministerio del Poder Popular de Planificacion.
Ademas de regirse por los parametros legales establecidos en el Decreto
251 contentivo del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley que regula

el Sistema Nacional de Garantias Reciprocas para la Pequenia y Mediana

31 peres, W.-Stumpo, G. (Coords.) (2022) “Pequefias y Medianas Empresas Industriales en América Latina y el Caribe.”
Primera edicion (2002). Pag. 545. ISBN: 968-23-2353-3. Disponible en
https://books.google.co.ve/books?isbn=9682323533

(pagina consultada el 18 de enero de 2018.
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Empresa, publicado en la Gaceta Oficial N° 36.824 de fecha 8 de noviembre
de 1999.

Sin embargo, esta institucion no obtuvo el resultado esperado, toda vez,
que la misma lejos de favorecer a las pyme, las sumergié en un
desconocimiento relacionado con el ;como? y ;cudl? era el procedimiento
a seguirse para la obtencion del financiamiento por ante esa institucion.

2) Fondo Nacional de Garantias Reciprocas (FONPYME), fue creado con el
objeto de promover el crecimiento y desarrollo de las pymes y demads
formas asociativas contempladas en el ordenamiento juridico venezolano
a los fines de facilitar su acceso a la banca y permitir con ello su inclusién
y/o participacion en procesos de compras publicas, con el otorgamiento de
fianzas de tipo técnico-financiero.

3) Fondo de Crédito Industrial (FONCREI), el cual fue “...creado mediante

Ley del Fondo de Crédito Industrial de fecha 22 de mayo de 1978, publicada en la
Gaceta Oficial de la Repuiblica de Venezuela N° 2.254 Extraordinario, de la misma
fecha, reformada mediante Decreto con Rango y Fuerza de la Ley de Reforma del
Fondo de Crédito Industrial (FONCREI) publicado en la Gaceta Oficial de la
Republica de Venezuela N° 5.396 Extraordinario, de fecha 25 de octubre de 1999
y mediante Decreto con Fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley del Fondo de
Crédito Industrial (FONCREI), publicado en la Gaceta Oficial de la Repiiblica
Bolivariana de Venezuela N*® 5.556, de fecha 13 de noviembre de 2001.%
Siendo precisamente su supresion y liquidacion mediante Decreto N°
6.216 de fecha 31 de julio de 2008, publicada en la Gaceta Oficial N 5.890
Extraordinario, de esa misma fecha, a través de la cual se dicto el decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Supresion y Liquidacion del Fondo
de Crédito Industrial (FONCREI), la que dio nuevas facultades al Instituto
Nacional de Desarrollo de la Pequefia y Mediana Industria, toda vez, que
se buscaba unificar en una sola institucion el fortalecimiento de la pyme.

4) Instituto Nacional de Desarrollo de la Pequefia y Mediana Industria
(INAPYMI), el cual dentro del ambito econdmico-financiero de
promocion y estimulo de las pequenas y medianas empresas, habia sido

creado mediante Decreto Presidencial N° 1.547 de fecha 12 de noviembre

32 Articulo 1 del Decreto N2 6.216 de fecha 15 de julio de 2008, mediante el cual fue dictado el Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley de Supresion y Liquidacién del Fondo de Crédito Industrial (FONCREI).
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de 2001, cuyo objeto radicaba en ejecutar politicas de fomento, promocion,

recuperacion de este sector de la economia venezolana.

Se puede observar, que efectivamente no solo son decretos, leyes o
instituciones las que se encargan de expresar la voluntad manifiesta del estado,
basada en la promocion e impulso del sector empresarial conformado por las
pymes, pero aunado a ello, surgen diversas interrogantes al respecto, como por
ejemplo ;son aplicadas esas medidas en la practica?, ;las administraciones
publicas permiten la participacion de este sector empresarial en las
contrataciones publicas? ;Efectivamente se benefician las pymes con las medidas

efectuadas?

Ante esas interrogantes, se puede decir, que en la practica, la realidad que
se muestra es totalmente distinta a la voluntad expresada en los textos legales, se
puede decir, que ciertas medidas como las de simplificaciébn se han
implementado y han beneficiado a las pymes, pero no solo a ellas sino al resto
del cumulo empresarial que conforma el estado venezolano, -por las cuales aun
las administraciones siguen apostando la ejecucion de sus contratos-. Pero, la
mayoria de estas medidas, solo se evidencian en los textos legales, debido a que
aun, diversos sectores le estdn dando a estas empresas el nivel de importancia
que las mismas representan para la economia nacional, toda vez, que aun existe

desconocimiento sobre lo que en si constituyen las pymes.

5_. Ventajas que Ostentan las PYMES E Importancia.
5.1. Importancia.

Ahora bien, mucho se ha hablado con relacion a estas empresas de
reducida dimension, sobre los principales problemas que las mismas enfrentan
por las caracteristicas que presentan en el mercado economico-comercial que se
deben desenvolver, pero es importante detenerse y establecer porque el enfoque
en funcion de estas empresas. Tal y como ha sido mencionado, la mayoria de las
personas estan ajenas a este tipo de empresas, muchas de ellas ni siquiera saben
lo que las mismas representan, por eso de suma importancia que se establezca el

nivel de importancia de la pyme.
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Como primer punto se puede observar, que representan la mayor parte
del sector empresarial, se muestra dentro de ese sector como empresas que de
acuerdo al tamafio que las caracteriza no solo presentan problemas, sino que les
puede servir como ventaja, en virtud de que es precisamente el factor tamafio la
que le permite desenvolverse con flexibilidad y adaptarse al mercado cambiante
que se vive actualmente en el sistema juridico venezolano. Se presenta ademas,
una relacion mas intima e individualizada entre trabajador-patrono, como entre

empresa-cliente.

5.2_. Ventajas.

Las medidas implementadas por el Estado les han permitido gozar de
diversos beneficios, sobre todo en el ambito tributario, en el cual se les ha dado
un tratamiento especial en cuanto al cobro de impuestos que en la mayoria de los
casos deben ser asumidos por las empresas, que no se encuentran catalogadas
como empresas de reducida dimension. Asimismo, en el &mbito mercantil, “las
pyme, al formalizar su registro en el Registro Mercantil correspondiente,
obtienen beneficios como exoneracidn de tasas y tributos por los derechos de

permiso.”3

CONCLUSIONES

Las PYMES representan un sector importante para la economia del pais.
Sin embargo, las mismas requieren de mecanismos que permitan su permanecia
en el tiempo, ya que los beneficios que generan se vuelven inestables debido al
cierre de estas en menos un tiempo de 5 afios: asi ha quedado demostrado en
muchos estudios que abordan el presente sector en latinoamérica®; requiriéndose
entonces, buscar una ventaja competitiva que, de acuerdo con otra
investigaciones, permitan sobresalir de su competencia permitiéndole alcanzar
sus objetivos, y, que estos se mantengan en el largo plazo, generando con ello el

éxito empresarial.

33 https://www.saren.gob.ve/?p=4526.
34 Villavicencio, M. et al (2016) Financiamiento en las PYMEs. Un Tema Recurrente en las Investigaciones Sobre la
Pequefia y Mediana Empresa En “Revista Publicando Vol. 3, N° 9 Pdgs. 716-725.” Guayaquil, Ecuador.
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Esta ventaja se puede asociar con la capacidad de los empresarios para
afrontar los factores externos a la organizacion mediante los factores internos,
estos deben tener estrategias definidas que les permitan afrontar los desafios y
superar paulatinamente los obstdculos que se le pueden presentar. Existen
diferentes factores que persiguen la generacion de una ventaja competitiva,
siendo el foco comun entre ellas, el cliente, y con ello, la necesidad de satisfacerlo,
es decir, buscar una ventaja competitiva que le permita a la organizacion
distinguirse entre las otras y ser la primera opcion, en el mercado hacia donde

esta dirigido su producto.

Cuando una PYME logra superar sus obstaculos, a través de una ventaja
competitiva pueden forjar un desempeno superior logrando obtener sus
objetivos, hablando de esta forma que la empresa es exitosa, si estos se mantienen
se hara referencia a un éxito competitivo sostenido, el cual permita mantener los
objetivos alcanzados en el tiempo mediante la adecuada gestioén de factores que
permitan un desempeno superior al de sus competidores. La calidad se ha
convertido en un elemento estratégico clave de las organizaciones, ya que es
utilizado como una filosofia que compromete a la organizacién con el propodsito
de satisfacer las necesidades de los clientes, y, de mejorar, ayudandole a
mantenerse en el mercado y a asegurar la supervivencia en el mismo; por lo que
la gestion total de la calidad, ha creado un marco que le permite una mejora
continua del desempeno logrando alcanzar los objetivos, y, por ende, mejorar la

sostenibilidad de la empresa.

Como siguiente paso a la presente investigacidn, se deben establecer los
principales factores que deben ser gestionados para crear una ventaja
competitiva perdurable en las nuevas PYMES de Venezuela, asi como relacionar
a estos, con los indicadores que les permitan a los PYMES sefialar, que han

alcanzado sus objetivos.
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Resumen:

El articulo 531 del Cédigo de Procedimiento Civil venezolano, regula como debe cumplirse la
sentencia que ordena la ejecuciéon de un contrato. No obstante, se hallan sentencias que en su
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Article 531 of the Venezuelan Code of Civil Procedure regulates how the sentence that orders the
execution of a contract must be complied with. However, there are sentences that in their device,
contain particular norms on the fulfillment of the jurisdictional mandate, which sometimes does
not adjust with the procedure of execution of the legally established sentence, and, in others, they
complement it; There is a third group, made up of those that substantially modify this procedure,
which produces uncertainty in the face of the different ways of treating the matter. Thus, based
on the content of the rules on the execution of sentences contained in the code of civil procedure
and the jurisprudence of the TS], an attempt is made to offer, in the first place, a global state of
the art, and then to offer ideas to complete the legislative development for adapt it to the current
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inconsistencies that could be detected.
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o INTRODUCCION
d:]-’/ "’{;\
\\136;\
‘:.E;f'.%[ 1_. Esencia del Codigo de Procedimiento Civil en Cuanto a la Ejecucion de

Sentencias.

Atendiendo a la clasica distincion en normas de derecho publico y normas
de derecho privado, generalmente se reconoce que la ley procesal civil “pertenece
al derecho publico, porque regula mas o menos inmediatamente una actividad
publica...”, pero en su aplicacion practica, en interés de las partes que intervienen
en el proceso, “deriva que la ley procesal se refiere frecuentemente a la voluntad
de las partes; quiere decir entonces que las normas procesales no son siempre
absolutas, sino a veces dispositivas”.! Y si, atendiendo a la tesis chiovendana, hay
normas procesales que permiten a las partes formular acuerdos modificatorios
de su contenido y estaremos ante normas dispositivas, que modificadas por esos
acuerdos, deberan ser respetadas por el juez, siempre que no sean contrarias a la
ley o al orden publico. Tal es el caso del articulo 525 del CPC, que permite a las
partes suspender la ejecucion por tiempo determinado y realizar actos de

composicion voluntaria respecto al cumplimiento de la sentencia.

Ahora bien, si esa modificacion es posible por el ejercicio de un derecho
procesal de las partes, ;podra el juez, en ejercicio de la potestad jurisdiccional y
como director del proceso, antes o durante el curso de la ejecucion de una
sentencia, dictar decisiones con el mismo alcance modificatorio de tales normas,
como pudiera ser la modificacion de lapsos o modos de proceder para el
cumplimiento de una sentencia, cuando los previstos en el Cddigo de

Procedimiento Civil no resulten adecuado para tal fin?

Tal interrogante, a primera vista, encuentra un escollo en el formalismo
que pregona el articulo 7 del CPC, que la Sala de Casacion Civil ha reafirmado al
sefialar que “no es potestativo de los tribunales subvertir las reglas legales con
que el legislador ha revestido la tramitacién de los juicios, pues su estricta
observancia es de orden publico”,? lo que se corresponde con la prohibicion
contenida en el articulo 196 de no poder el juez fijar lapsos que no esté autorizado

por la ley para hacerlo.

Sin embargo, la Sala de Casacion Civil de la antigua Corte Suprema de Justicia,
reconociendo la exigua regulacion que contenia el codigo procesal de 1916 sobre

la ejecucidn de sentencia en especie de obligaciones de hacer o no hacer, frente a
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la pormenorizada elaboracion del procedimiento de ejecucion de las sentencias
de condena, consider6 inadmisible la afirmacién de que una sentencia sea

inejecutable.?

En igual sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
en reiterado criterio, ha reconocido a favor del juez que dicta la sentencia
definitiva, la potestad de especificar “en la sentencia condenatoria los parametros
de la ejecucion del fallo” y por ello sefiala como un deber del juez “tomar las
medidas necesarias para la ejecucidon de dicho veredicto”, avanzando ain mas en
su posicion al entender que en un proceso donde haya recaido cosa juzgada, la
ley reconoce una excepcion al principio de inmutabilidad de la misma,
refiriéndose a la omision de un deber procesal del juez de fijar tales
parametros, vinculdndolo a la ejecutabilidad de la sentencia y a la concretizacion
de la tutela judicial efectiva debida a las partes en el proceso judicial,* como ya lo
habia sefialado la Sala, incluyendo en tal tutela no sdlo el derecho de acceder a
los 6rganos de la administracidn de justicia y el derecho a obtener una decisién
en derecho, pues también comprende el derecho a que la decision sea efectiva
esto es “el derecho a la ejecutoriedad de la sentencia obtenida en derecho®. Para
garantizar el ejercicio pleno de ese derecho al cumplimiento de la sentencia,
debemos aceptar entonces que no le puede ser vedado al juez, adaptar las normas
sobre ejecucidn a la situacidn particular de cada caso, ante lagunas u omisiones

de la ley.

No cabe duda, que conforme a las normas que regulan la ejecucion de
sentencia y a la interpretacion de las Salas Constitucional y de Casacion Civil del
Tribunal Supremo de Justicia, por ser normas procesales que regulan la funcion
jurisdiccional del Estado, son normas de Derecho Publico, que admiten
excepciones, pues no son siempre absolutas, siendo que a veces son dispositivas,

como las califico el maestro Giuseppe Chiovenda.

2_. Ubicacion de la Ejecucion de Sentencia en el Proceso.

Cuando se estudia la naturaleza de la ejecucion de sentencia, la mayoria
de los autores, coinciden en sefialar que la misma constituye una de las fases de
la jurisdiccion, que se produce como consecuencia de la firmeza y ejecutividad

del acto que pone fin a un proceso jurisdiccional, en la cual se desarrollan los
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S actos a través de los cuales se da cumplimiento al mandato contenido en la
]:j/ "/‘i decision del juez.
=z Se coincide con Longo, en que “la jurisdiccion no se agota en el acto
- declarativo del derecho, como si se tratara de una equivalencia reductiva entre
aquella institucion y el acto sentencia”®, por ser “la continuacion y culminacién
de la actuacion jurisdiccional del Estado, que se concreta en el cumplimiento de
aquella declaracion”’; en el orden practico, segin la apreciacion de Ramos
Meéndez, la ejecucion puede adoptar los medios que sean necesarios para
proporcionar al ejecutante la satisfaccion juridica de su pretension reconocida en
la sentencia, los cuales son “fundamentalmente de dos clases: medios
encaminados a lograr que el obligado, con su propia participacion, cumpla con
la prestacion debida y medios dirigidos a proporcionar al acreedor dicha
prestacion, independientemente de la voluntad del deudor”®, mediante la
sustitucion de la voluntad del particular que ha sido condenado en la sentencia,
por la potestad del estado, cuando aquel no cumple voluntariamente la orden del

organo judicial.

En tal sentido, se pronunci¢ la Sala de Casacion Civil, sefialando que “si
se tiene una sentencia de fondo que declare con lugar la demanda, resultaria
un flaco servicio a la justicia, que los fallos no pudieran ejecutarse, a pesar
de tal declaratoria, pues a menos que lo decidido y ordenado trate de algo
sumamente puntual e insustituible, el Coédigo de Procedimiento Civil
contempla, inclusive en la fase de ejecucidén de la sentencia de mérito, la
posibilidad de que el juez ejecutor adopte las medidas necesarias, en el marco

de la cosa juzgada, que conduzcan a la ejecucion de ese fallo”.?

Pero ademads, la ejecucion de la sentencia, siendo una potestad de los
organos de administracion de justicia, conforme a lo establecido en el articulo 253
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, constituye un
derecho del justiciable, integrado a la garantia constitucional de la tutela judicial
efectiva, consagrada en el articulo 26 de la misma Constitucion, que se concreta
a obtener voluntaria o forzosamente de quien resulte obligado por la sentencia,

a dar, hacer o no hacer lo que la misma haya dispuesto.
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3_. Las Normas Vinculadas a la Ejecucion Especifica.

los articulos 524 y 531 del CPC.

3.1_. Articulo 524.
El articulo 524 del Cdédigo de Procedimiento Civil dispone:

Cuando la  sentencia haya quedado
definitivamente firme, el Tribunal, a peticién de
la parte interesada, pondra un decreto
ordenando su ejecucion. En dicho decreto el
Tribunal fijard un lapso que no serd menor de
tres dias ni mayor de diez, para que el deudor
efecttie el cumplimiento voluntario, y no podra
comenzarse la ejecucion forzada hasta que haya
transcurrido integramente dicho lapso sin que se
hubiese cumplido voluntariamente la sentencia.

Sobre esta disposicion cabe preguntarse: ;Se trata de una norma rigida en
su aplicacién? ;Podra ser modificada por la sentencia misma de cuya ejecucion
se trate o por el tribunal ejecutor con ocasion de proceder a cumplir la misma?
(Qué disposicion tendra aplicacion preferente, la norma general contenida en
dicho articulo o la norma particular creada por el juez en la sentencia o con

ocasion de su ejecucion?

Como aproximacion a la respuesta debida a tales interrogantes,
entendemos, como fue sefialado antes, que si bien las normas sobre ejecucion de
sentencia son de orden publico, no todas tienen la rigidez atribuida a normas de
tal naturaleza, siendo que a algunas se les atribuye la cualidad de normas
disponibles, que pueden ser relajadas por las partes, mediante acuerdos
formulados por ellas en el expediente respectivo conforme al articulo 525 del CPC
y por el tribunal en ejercicio de la potestad de especificar “en la sentencia
condenatoria los parametros de la ejecuciéon del fallo”, conforme a la citada

sentencia N° 249 de la Sala Constitucional.

En tal sentido, si la sentencia fija un modo de ejecucion, que implique la
necesidad de ampliar el lapso que se concede al ejecutado para el cumplimiento

voluntario, dirfamos a quince dias, estaria ejerciendo esa potestad que ha sido

/7=
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Bajo las premisas anteriores, toca revisar y analizar el sentido y alcance de \\{\
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reconocida por la Sala Constitucional, siendo que el lapso de cumplimiento
voluntario (3 a 10 dias, Art. 524 CPC), es uno de los aspectos que conforman el
procedimiento de ejecucion de toda sentencia definitivamente firme (ejecucion
voluntaria); o si la sentencia establece un lapso previo a aquél que se concede al
ejecutado, para que el ejecutante cumpla con la contraprestacion debida a favor
del ejecutado, como presupuesto para exigir a este el cumplimiento de la
obligacion correspondiente de dar o hacer (como seria el otorgamiento de algin
documento o contraprestacion como condicion para que el ejecutado cumpla lo
que fue condenado), que se ha reconocido en la sentencia, al propio tiempo que
constituye una norma que da seguridad juridica al momento de establecer la

consecuencia del cumplimiento o incumplimiento de las partes.

Tratandose de que la sentencia misma determine el modo en que debe
ejecutarse, ante tal eventualidad, podria pensarse que existe un conflicto de
normas en cuanto a si se aplica la norma legal o la norma surgida de la propia
sentencia que se ejecuta. Tal conflicto, puede considerarse zanjado con la decision
de la Sala Constitucional, que expresamente autoriza al juez para que en la
sentencia definitiva regule tal aspecto, lo que podria reforzarse con el argumento
de la cosa juzgada causada por la no recurribilidad de la sentencia o el
agotamiento de los recursos admisibles, sin que por los mismos se haya

modificado tal regulacion.

Es por ello, que la norma creada en la sentencia, por constituir una norma
especial para el caso concreto, debe privar sobre la norma que regula los lapsos
para el cumplimiento voluntario de la sentencia definitiva y firme; de otro modo,
ocurriria la indeterminacion a que se refiere el fallo de la Sala Civil de fecha 4 de
diciembre de 2015.

3.2 . Articulo 531.
El articulo 531 del Codigo de Procedimientos civil expone:

Si la parte que resulte obligada segun la
sentencia a concluir un contrato no cumple su
obligacion, y siempre que sea posible y no esté
excluido por el contrato, la sentencia producira
los efectos del contrato no cumplido. Si se trata
de contratos que tienen por objeto la
transferencia de la propiedad de una cosa
determinada, o la constitucion o la
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transferencia de otro derecho, la sentencia sélo
producird estos efectos si la parte que ha
propuesto la demanda ha cumplido su
prestacién, de lo cual debe existir constancia
auténtica en los autos.
Esta norma se corresponde con la norma sustantiva del articulo 1.168 del
Codigo Civil:

En los contratos bilaterales, cada contratante
puede negarse a ejecutar su obligacidn si el otro
no ejecuta la suya, a menos que se hayan fijado

fechas diferentes para la ejecucion de las dos
obligaciones.

Esta disposicion fue tomada del Coédigo Civil italiano, el cual es mas
amplio que el nuestro, al agregar que “la demanda no puede ser acogida si la
parte que la ha propuesto no cumple su prestacion o no hace el ofrecimiento de
ello en los modos legales, a menos que la prestacion no sea todavia exigible”,
siendo la misma reflejo del adagio latino inadimpleti non est adimplendum, esto es,
la suspension motu proprio del cumplimiento basado en el incumplimiento de la

otra parte.

La norma in comento, plantea dos supuestos de ejecucion, con

consecuencias diferentes segun se trate de:

a) Supuesto general, la sentencia que condena a concluir un contrato y el obligado

no cumple su obligacion y,

b) Supuesto especial, la sentencia que obliga a cumplir un contrato que tiene por
objeto la transferencia de la propiedad de una cosa determinada, o la constitucion
o la transferencia de otro derecho, y la parte que ha propuesto la demanda no

cumple su prestacion.

En el primer supuesto, la consecuencia del incumplimiento voluntario por
la parte que resulte obligada, esto es a quien la sentencia condena a cumplir el
contrato, es que la propia sentencia se tendra como modo de ejecucion, al
producir la misma los efectos del contrato no cumplido, siempre que las partes
no hayan convenido una consecuencia distinta, que resulta ser el mismo supuesto

previsto en el articulo 1.167 del Cédigo Civil, conforme al cual:
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En el contrato bilateral, si una de las partes no
ejecuta su obligacion, la otra puede a su eleccion
reclamar judicialmente la ejecucion del contrato
o la resolucién del mismo, con los dafos y
perjuicios en ambos casos si hubiere lugar a ello.

El segundo supuesto envuelve el cumplimiento de las respectivas
obligaciones derivados del contrato, cuando cualquiera de las partes ha exigido
su cumplimiento y asi lo acuerda la sentencia que resuelve la controversia. En tal
caso, tanto el obligado a hacer la transferencia del derecho, como el deudor del
precio, han de cumplir con la obligacion correspondiente, siembre que la
sentencia haya determinado el precio, en una cantidad liquida y exigible; en caso
de no producirse el cumplimiento, si el mismo proviene de quien deba transferir
el derecho, la misma sentencia se tendra como se aplicard la regla establecida en
el articulo 527 del Cdédigo de Procedimiento Civil, esto es que se mande a
embargar bienes propiedad del ejecutado que cubran el doble de la cantidad y

las costas por las cuales se siga ejecucion.

El modo en que deba cumplirse la sentencia sera distinto, cuando el
ejecutante (demandante) en virtud del contrato cuyo cumplimiento demandd, se
obligd a transferir el derecho, por no haberlo transferido en el mismo contrato,
de modo que no ha cumplido su obligacién de hacer la transferencia, y al propio

tiempo, el ejecutado (demandado) tampoco ha pagado el precio.

No puede ser otra la soluciéon cuando se exija al ejecutado que resulto
condenado por la sentencia al pago del precio de la propiedad o cualquier otro
derecho que este pueda alegar la excepcion de contrato no cumplido, pero no
para que se produzca una nueva controversia acerca del alegato asi formulado,
pues la cosa juzgada a arropado el conflicto y sera entonces cuando entre en juego
la aplicacion del ingenio del sentenciador si se quiere establecer el modo de
cumplir la condena en la misma sentencia o del ejecutor, si el ejecutante exige al
mismo tiempo que el ejecutante le transfiera la propiedad del derecho cuyo pago

se le esta obligando a cumplir.

La situacién asi planteada, ocurrird especificamente, tratandose de la
pretension de cumplimiento de una promesa de venta, una opcion de compra,
una oferta preferencial o cualquier otra modalidad de futura transferencia de la
propiedad, cuando se condena al promitente, opcionante u oferente al

cumplimiento del contrato y al otorgamiento del documento traslativo de la
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propiedad a favor del ejecutante, este tiene la carga de pagar el precio o el saldo
del precio de venta o cesidn o constitucion del derecho objeto del contrato, como
presupuesto para exigir al ejecutado el cumplimiento voluntario de su obligacion
o que en su defecto la sentencia produzca los mismos efectos del contrato no
cumplido senialados antes, esto es que la sentencia sirva de titulo o documento
que acredite la propiedad, la constitucion o cesion del derecho objeto del

contrato. Supuesto que como ya se indicd, lo recoge con precision el articulo 1.168
del Codigo Civil.

Ante el supuesto en referencia, surgen igualmente algunas interrogantes,
entre otras: ;Debe la sentencia fijar al ejecutante un lapso para el cumplimiento
de la contraprestacion que debe al ejecutado? ;Ese lapso debera ser previo al
lapso que se fije al ejecutado para cumplir su obligacion de otorgar los
documentos correspondientes? ;Si la fijacion se hace, respecto de ambas partes,
uno para el ejecutante y otro para el ejecutado, que efecto produce la fijacion
conforme a los limites que establece el articulo 524 para el cumplimiento
voluntario de la sentencia? ;Lo sustituye, lo modifica o constituye un lapso que
no afecta el mismo? ;Qué efecto produce el incumplimiento de la obligacion
impuesta por una de las partes durante el lapso asi fijado por la sentencia? Otro
aspecto que debe resolverse es si la sentencia debe ser explicita en cuanto al
sefialamiento del cumplimiento previo de la contraprestacion debida al

ejecutado.

Planteada la situacion en estrados judiciales, es posible encontrar erréneas
interpretaciones y errada aplicacion de la norma, lo que ha dado lugar a la
intervencion de la Sala de Casacion Civil, para a través de la casacion de oficio,

con ocasion de conocer de recurso de casacion, corregir tales desviaciones.
En efecto, la Sala observo:

que el Juez Superior, al condicionar la decision a
un cumplimiento voluntario y si este no se
producia la sentencia adquiria un cardcter de
contrato no cumplido, la hace indeterminada,
pues estd ordenando una situacién que no es
posible, pues si no se da el cumplimiento
voluntario significa que no cumplié ni el
demandado en la tradicion del bien ni el actor en
el pago del saldo del precio pautado en el
contrato de opcion de compra venta objeto del
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presente juicio, lo cual haria inejecutable la
decision de alzada, en consecuencia se evidencia
que el juez de alzada incurrid en el vicio de
decision condicionada y el de indeterminacion
objetiva del fallo, es decir en la infraccion del
articulo 243 ordinal 6° del Codigo de
Procedimiento Civil al no establecer de manera
real y clara en el fallo, la ejecucion del fallo en
caso de que no se dé el cumplimiento voluntario
de la obligacion, tomando en cuenta que el actor
no ha pagado el saldo total de la deuda, lo cual
es requisito sine qua nom a fin de que se verifique
el cumplimiento del contrato por ambas partes
pues de lo contrario estariamos frente a un
menoscabo al derecho de la defensa de la parte
que no recibe el pago de lo vendido.™
Y es con base a tal decision, que la misma Sala, considerd que si se produce
el cumplimiento de la contraprestacion por parte del ejecutante, “la sentencia
servirda de titulo y se registrara en la Oficina Subalterna de Registro
correspondiente, si el acto del cual dimana el derecho esta sujeto a registro segin

la ley.”11

4 . De Norma Sustantiva a Norma Procesal.

El articulo 531 in fine del CPC, al prever que “la sentencia solo producird estos
efectos (del contrato no cumplido) si la parte que ha propuesto la demanda ha cumplido
su prestacion, de lo cual debe existir constancia auténtica en autos”, permite su
interpretacion en contrario, para afirmar que si la parte que ha propuesto la
demanda no ha cumplido su prestacion, la sentencia no producira los efectos del

contrato no cumplido.

A esa consecuencia arribo la Sala de Casacion Civil en su sentencia N° 742
del 04/12/2015', al considerar que si no se produce el cumplimiento de la
prestacion por parte del ejecutante, segin este articulo 531, queda a salvo la
excepcion de no cumplimiento que prevé el articulo 1.168 del Cédigo Civil; pero
si se produce el cumplimiento de la contraprestacion por parte del ejecutante, la

sentencia servird de titulo y se registrara en la Oficina Subalterna de Registro
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correspondiente, si el acto del cual dimana el derecho esta sujeto a registro segin

la ley.

CPC de 1986:

Que transforma la sentencia, en el caso de que se
trate de sentencias declarativas de obligaciones,
en el cumplimiento mismo de la obligacion. Tal
seria, por ejemplo, el caso en que se demanda el
cumplimiento de una obligacién de transferir la
propiedad, en cuyo caso, si hubiere constancia
en autos del cumplimiento de la
contraprestacion del demandante, la sentencia
se constituird por si sola en el titulo de
propiedad.®
Pero la innovacién va mas alla, al convertir una norma sustantiva en
norma procesal, pues no otra es la finalidad de la norma que regula la ejecucion
de este tipo de sentencias (Art. 531 CPC), trayendo del Cdédigo Civil (Art. 1168),
la excepcion non adimpleti contractus, que permite al ejecutado, en el desarrollo
del procedimiento de ejecucion de la sentencia, negarse a cumplir la prestacion
que debe al ejecutante, cuando este no ha producido constancia auténtica en los
autos de haber cumplido la suya; consiste en la suspension, motu proprio, del

cumplimiento, en razén del incumplimiento de la contraparte.

Pero esta modalidad de ejecucion solo puede aplicarse, cuando la condena
que produzca la sentencia, sea de cumplimiento de contrato, no siendo aplicable
cuando la pretensién formulada, sea de resolucidon del mismo. La exceptio non
adimpleti contractus ya no se trata en este caso, de una defensa o excepcion de
fondo opuesta a la demanda, sino de un efecto de la conducta omisiva del
ejecutante que no ha dado cumplimiento a sus obligaciones, que derivadas del
contrato cuyo cumplimiento ordeno la sentencia, constituyen presupuesto para

que la ejecucion forzosa se produzca.

La disposicion contenida en el articulo 1168 del Cédigo Civil trasladada al
articulo 531 del Cédigo de Procedimiento Civil, fue acogida en la legislacion
venezolana, a partir del Codigo Civil de 1942 y “esta basada en la equidad, pues

no es justo que una parte que no ha cumplido totalmente su compromiso pueda
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exigir a la otra parte el total cumplimiento de su obligacion correlativa”, como

fue establecido en jurisprudencia citada por Lazo.!

Asi, no ha sido planteada la figura de la excepcion de contrato no
cumplido adecuadamente (exceptio non rite adimpleti contractus) tratandose de la
ejecucion de sentencia, que tiene lugar cuando el demandante solo ha cumplido
su prestacion parcialmente o de manera defectuosa, pudiendo el demandado
rehusar el cumplimiento de su contraprestacion hasta que sean rectificados los
defectos o cumplidas las obligaciones integramente; sin embargo, nada obsta
para que pueda proponerse en la misma forma como se propondria si el

incumplimiento fuera total.

5_. La Excepcion a la Aplicacion de la Norma.

La aplicacion del efecto de contrato no cumplido, tiene dos excepciones
expresa en la misma norma: siempre que sea posible que ese efecto se produzca

y si no estd excluido por el contrato mismo.

No cabe duda, que la primera mencion es tan genérica, que puede
significarse como hechos que hagan “posible que el efecto se produzca”, todo
aquello que no sea “contrario al orden publico, a las buenas costumbres o a
alguna disposicion expresa de la ley” (Art. 341 CPC), que se consagra como

condicion de admisibilidad de la demanda.

Segun Henriquez La Roche' con tales excepciones se pretende, excluir los
efectos juridicos “que no dependen soélo del poder negocial de las partes
(relaciones de familia, relaciones de derecho social protegido por normas de
orden publico) y aquellos efectos que exceden al titulo, que corresponde al
demandado perdidoso, tomando tal justificacion del articulo 2.932 del Codigo
Civil italiano. Critica la norma por aparecer fuera de lugar, pues considera que la
sentencia misma debe dilucidar el alcance de dicho titulo, para impedir que
habiéndose producido la cosa juzgada, no surjan discusiones que den lugar a
incidencias que lleven a decisiones sobre hechos que han pasado a ser cosa

juzgada.

En cuanto a la cldusula contractual que excluya el efecto que asigna este
articulo 531, el mismo autor considera que la misma “es nula y sin eficacia, pues

equivaldria a reducir el poder jurisdiccional por obra de una convencion,
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cercenando o limitando el derecho a la tutela juridica del Estado. Es por ello que
la locucion y no esté excluido por el contrato no pueda entenderse como
sindnimo de estipulacidén contractual, sino mas bien como una restriccion de la

naturaleza del contrato.

CONCLUSION y PROPUESTA

Del andlisis que cabe hacer en un espacio como este, puede concluirse que
atendiendo al contenido de las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil,
relativas a la ejecucion de sentencias que obligan a concluir un contrato y tienen
por objeto la transferencia de la propiedad de una cosa determinada o la
transferencia de otro derecho, y al desarrollo jurisprudencial realizado por la Sala
Constitucional y muy especialmente por la Sala de Casacion Civil en su sentencia
N° 742 del 04 de diciembre de 2015, la sentencia definitivamente firme y
ejecutoriada, puede ser enervada por el ejercicio de la excepcion de contrato no
cumplido alegada por el ejecutado, cuando el demandante no ha cumplido con

la prestacion correspondiente y no lo ha acreditado en el expediente respectivo.
De ello se deriva:

Que en los juicios en los cuales la pretension consista en el cumplimiento
de contratos que envuelven la transferencia de la propiedad o de otros derechos,
reclamando del demandado el cumplimiento de su obligacién de otorgar los
titulos respectivos, la sentencia que los decida, para complementar la regulacion
de su cumplimiento voluntario y ejecucién forzosa en caso necesario, ante la
laguna que plantea la redaccién del articulo 531 del Codigo de Procedimiento
Civil, requiere que precise los términos en que la misma debe cumplirse,
sefialando lapsos distintos y sucesivos para que cada una de las partes cumplan
sus respectivas prestaciones, que deban producirse una vez que la sentencia

quede firme y se inste la ejecucion por quien corresponda.

Tal sugerencia, vale también para que en futura reforma del Codigo de
Procedimiento Civil, se considere la posibilidad de llenar el vacio de la norma
vigente, y evite la colision con la prohibicion del tribunal para fijar lapsos extra
legales, de modo que su redaccion incluya la facultad expresa del juez que dicte
sentencia definitiva, para determinar las condiciones de ejecucidn de la sentencia
por la cual se condene al cumplimiento de contratos que envuelven la

transferencia de la propiedad o de otros derechos, que pudiera concretarse asi:



!j, 722
SN “Articulo 520. Efectos de la sentencia que ordena cumplir un contrato. Si la
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= ,./ffﬂ\ parte que resulte obligada segtn la sentencia a concluir un contrato no cumple

su obligacidn, y siempre que sea posible y no esté excluido por el contrato, la
sentencia producira los efectos del contrato no cumplido. Si se trata de contratos
que tienen por objeto la transferencia de la propiedad de una cosa determinada,
o la constitucidn o la transferencia de otro derecho, la sentencia solo producira
estos efectos si la parte que ha propuesto la demanda ha cumplido su prestacion,
de lo cual debe existir constancia auténtica en los autos”. (Hasta aqui el texto
actual del proyecto) Agregar: “La sentencia definitiva determinara el modo como
ha de cumplirse la misma, sefialando los lapsos para que cada una de las partes

cumpla su correspondiente obligacion”.
P P g
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Resumen:

La investigacion tiene por objeto analizar la importancia del municipio rural y su incidencia en la
Ley venezolana. Es una investigacion documental, bibliografica, histérica, comparativa y
descriptiva. La Ley no prevé el municipio rural, aun cuando algunas de las Constituciones
invocan la creaciéon de diferentes regimenes municipales para ser desarrollados legalmente. Sin
embargo, la Ley Organica de Régimen Municipal y Ley Organica del Poder Publico Municipal,
han omitido condiciones especiales importantes (desarrollo econémico, situacion geografica,
elementos histdricos y culturales), que las Constituciones han exigido para crear diferentes
regimenes municipales y cuando la Constitucion actual las invoca, son excluidas por el legislador.
La finalidad concreta es despertar el interés en el legislador venezolano para lograr la inclusion
del municipio rural en la Ley Orgdnica del Poder Pablico Municipal y asi, garantizar que las
Politicas Publicas Rurales, sean descentralizadas en el &mbito local.

Palabras Clave: Desarrollo Local, Participacion, Municipio Rural.

Abstract:

The research aims to analyze the importance of the rural municipality and its impact on the
Venezuelan Law. It is a documentary, bibliographical, historical, comparative and descriptive
research. The Law does not provide for the rural municipality, even though some of the
Constitutions call for the creation of different municipal regimes to be legally developed.
However, the Organic Law of Municipal Regime and the Organic Law of Municipal Public Power
have omitted important special conditions (economic development, geographical location,
historical and cultural elements), which the Constitutions have required to create different
municipal regimes and when the current Constitution invokes them, they are excluded by the
legislator. The specific purpose is to arouse interest in the Venezuelan legislator to achieve the
inclusion of the rural municipality in the Organic Law of Municipal Public Power and thus ensure
that Rural Public Policies are decentralized at the local level.

Key Word: Local Development, Participation, Rural Municipality.
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INTRODUCCION

El municipio rural, es un modelo de primera linea en la legislacion
nacional de paises europeos como, Espana, Italia y Francia, y algunos paises de
Latinoamérica, como Chile, Argentina y sobre todo México, tal vez por ser un
Estado Federal. El municipio rural en Venezuela se encuentra establecido de
hecho en todos los espacios geograficos de cercania a la ciudad, cuya condicion
de poblacion, situacion geografica, esencia econdmica, cultura y tradicidn, son en
gran medida, agricola y pecuaria. Su ubicacion geografica demarca los llanos
venezolanos, incluidos los altos llanos occidentales, asi como los andes
venezolanos, el golfo de Valencia, el golfo de Maracaibo y la zona Sur del Lago
de Maracaibo, entre otras localidades. Es decir, el municipio rural en Venezuela,
existe de hecho, pero no de derecho, por cuanto no esta incluido en leyes

nacionales que rige la materia del Poder Publico Municipal.

Lo que implica que, como régimen municipal rural no existe, en
consecuencia nuestro municipio, es netamente urbano. En este sentido, la
ausencia del municipio rural en el dambito juridico venezolano no puede
justificarse, considerando la importancia de la historia agro-productora que tiene
Venezuela. Las localidades rurales venezolanas han perdido su condicion
geografica, economica, cultural y su tradicion rural, probablemente por el
uniformismo urbano, creado dentro del municipio en Venezuela, y, que

lentamente ha logrado desplazar al municipio rural.

En tal sentido, esta investigacion, esta dirigida a analizar, la importancia
que posee el municipio rural dentro del dmbito juridico venezolano, buscando
despertar asi, el interés de los legisladores venezolanos para lograr su inclusién
en la ley nacional. Para lo cual, es importante revisar la Ley Organica de Régimen
Municipal 1978, y las reformas de los afios 1984 y 1989, asi como, la reforma de
esta ultima en el ano 2005, conocida como Ley del Poder Publico Municipal y sus
diversas reformas. Se revisaran especificamente, los aspectos a través de los
cuales el legislador venezolano desarrolla los principios de rango constitucional,
relativos a los distintos regimenes que la Constitucion nacional de 1961 plantea.
Por ejemplo, el articulo 27 de la Constitucion y, el articulo 169 de la Constitucion
Nacional de la Reptblica Bolivariana de Venezuela del afio 1999, al momento de

crear la Ley nacional que rige la materia.



Clever Mora

REVISTA RECHTSSTAAT: ESTADO DE DERECHO e Atio 4 @ N° 7e enero — junio 2022 e Pdg.: 151 - 172
EL MUNICIPIO EN LA LEY ORGANICA NACIONAL Y SU INCIDENCIA EN EL AMBITO ...

DESARROLLO

1_. El Municipio Rural en la Ley Organica de Régimen Municipal 1978.

El municipio como entidad local, es una institucion que despierta en su
pronta evolucion, gran interés sobre su investigacion, por cuanto, desde la
Constitucion de Venezuela del afio 1857, cuando se adopta el Poder Municipal
constitucionalmente, de Castilla-Espafia, no se penso en adaptarse el municipio
al momento socioeconémico y cultura de una Venezuela Mono productora de
rubros agricolas, tal es caso, del cacao y el café. Desde sus inicios, nuestras
constituciones invocaban la posibilidad de crear diferentes regimenes
municipales, al momento de organizar el municipio se permitia, a través de una
ley nacional el desarrollo de estos principios constitucionales, sobre todo en

articulo 169 la constitucion del atio 1961.

En este sentido esta investigacién tendra como objetivo, estudiar el
Municipio como entidad politica, primaria y autonoma, en la Ley Nacional y su
incidencia en el ambito local rural, con el propdsito de despertar en la comunidad
rural y el legislador venezolano, interés sobre la inclusién del municipio rural
como un nuevo régimen local, tal cual se legislo para crea al municipio fronterizo
y al municipio indigena en la reforma de la Ley Orgdnica del Poder Publico
Municipal del afio 2012. La presente investigacion es una investigacion
documental de corte bibliografica, apoyada en una investigacion historica
juridica, y descriptiva.

Luego de casi dos décadas, posterior a la década de los afios 60, se crea la
ley Orgéanica de Régimen Municipal; instrumento que desarrollaba, los principios
constitucionales expresados en el capitulo IV del Poder Publico Municipal, de la
Constitucion nacional 1961, donde a su vez se conceptualiza por primera vez el
término “municipio” como unidad, politica, primaria y auténoma.

Con la promulgacion y publicacion de la Ley Organica de Régimen
Municipal 1978, surge con fuerza de ley el dmbito municipal con tendencia
autonoma, publicada el dia viernes 18 de agosto del afio 1978, a través de la
Gaceta Oficial N° 2.297, Extraordinaria, contentiva de 11 Titulos, 18 Capitulos y
173 articulos. La revisiéon intrinseca de su contenido permitira establecer la

importancia juridica, que posee la incorporacion del Municipio Rural en la Ley
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nacional. En el Titulo IV de la Ley Organica de Régimen Municipal, Capitulo I,
sobre la creaciéon y organizacion de los Municipios, establece en el segundo

parrafo del articulo 14, lo siguiente “Dos (2) o mas centros urbanos que formen

una unidad geografica, econdmica y social constituiran un sélo Municipio y no

podran adquirir el caracter de entidades separadas”. Pag. 2.

El segundo parrafo del articulo 14 de la Ley Organica de Régimen
Municipal, presenta una vision del régimen municipal, estampado so6lo en lo

urbano, dandole un caracter uniforme al régimen municipal en Venezuela,

contrario a lo indicado en el principio constitucional que rige el Articulo 27, de la
Constitucion nacional de la Republica de Venezuela del afio 1961, el cual sefiala:
“La ley podra establecer diferentes regimenes para la organizacion, gobierno y

administracion de los Municipios”... Pag. 8.

A pesar de la posibilidad de crearse diversos regimenes municipales como
mandato constitucional, el legislador venezolano uniformé al municipio en un
solo régimen municipal, tal como afirman constitucionalistas como Allan R.
Brewer-Carias y Fortunato Gonzalez Cruz, a través de sus obras “El Régimen
Municipal en Venezuela” (1984) y *“ElI Gobierno de la Ciudad” (2014),

respectivamente.

De acuerdo con esta realidad legislativa, el uniformismo, es el que omite
el nacimiento del municipio rural en Venezuela, por parte del legislador
venezolano, tal vez por algunas contradicciones de la Constitucién Nacional de
1961, por ejemplo, en su articulo 27, se invoca la creacion de diferentes regimenes,
para la organizacion, gobierno y administracion de los municipios. Sin embargo,

el articulo 30 de esta misma Constitucion rige:

Es de la competencia municipal el gobierno vy
administracion de los intereses peculiares de la

entidad, en particular cuanto tenga relacién con sus
bienes e ingresos y con las materias propias de la vida
local, tales como wurbanismo, abastos, circulacion,
cultura, salubridad, asistencia social, institutos
populares de crédito, turismo y policia municipal. La
ley podra atribuir a los Municipios competencia
exclusiva en determinadas materias, asi como

imponerles un minimo obligatorio de servicios. Pag.
7.
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Como se determina en este principio constitucional, la primera
competencia que se indica es el urbanismo, y, en ninguno de los casos se
menciona la proteccién ambiental y/o el fortalecimiento del desarrollo agricola o
rural. El legislador venezolano ofrece una mayor relevancia al urbanismo para
caracterizar y regir al Municipio en Venezuela. Sin embargo, al momento de
redactar la Ley Organica de Régimen Municipal, el legislador le da autonomia
econdmica y administrativa, bajo la tutela legal de la ley nacional. Esta Ley
Organica del Régimen Municipal del afio 1978, en su Titulo III, rige las
competencias propias del municipio en Venezuela, en el articulo 7, de la siguiente

manera:

Son de las competencias propias del Municipios, las
siguientes: 1° Acueductos, cloacas y drenajes; 2°
Distribucién y venta de electricidad y gas en las
poblaciones de su jurisdiccion. 3° Planes de desarrollo
urbano local que haya sido elaborado en acuerdo con
las normas y procedimientos técnicos establecidos por
el Poder Nacional. Estos planes entraran en vigencia
una vez aprobados por la autoridad nacional
competente, para establecer, coordinar y unificar
dichas normas y procedimientos, de conformidad con
el ordinal 14°, del Articulo 136 de la Constitucion; 4°
Arquitectura Civil, nomenclatura y ornato publico de
conformidad con lo dispuesto en el ordinal 14° del
articulo 136 de la Constitucion; 5° Trasporte colectivo
de pasajero y demds materias relativas a la circulaciéon
urbana. 6° Creacion de servicios que fortalezcan al
mercado y abastecimientos de los productos de
consumo de primera necesidad, tales como mercados
y mataderos locales. 7 Espectaculos publicos y
publicidad comercial, en cuanto conciernen a
intereses y fines especificos municipales; 8° Organizar
y promover las ferias y festividades populares y sitios
de recreacion; y proteger y estimular las actividades
dirigidas al desarrollo del turismo local; 9° Aseo
Urbano y domiciliario; 10° Servicio de prevencion y
lucha contra incendios en las poblaciones; 11°
Regulacion y organizacion de institutos populares de
créditos con las limitaciones que establezca la
legislacion nacional; 12° Cementerios y servicios
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funerarios; 13° Servicio de policia municipal, que
tendrdn a su cargo la vigilancia y control de las
actividades relativas a las materias municipal; y 14°
las demas que sean propias de la vida local y las que
le atribuyan otras leyes. Las competencias a las que se
refieren los numerales 1; 2; 5; 6 y 9, seran ejercidas por
los Municipios en los términos que establezca la
legislacion nacional. Pag. 1.

Segun lo que rige el articulo 7 de la Ley Orgdnica de Régimen Municipal
1978, sobre las competencias propias del Municipio en Venezuela, se ratifica el
uniformismo urbano, del municipio en Venezuela, omitiéndose asi, la
posibilidad de contar con diferentes regimenes municipales, tal es el caso, la
inclusién del municipio rural, entre otros, es decir, no se desarrolld a plenitud el
principio constitucional, enunciado en el articulo 27 de la Constitucion nacional
del afio 1961 y en la LORM 1978.

Esto significa, que las condiciones o requisitos para la organizacion de los
Municipios, tales como: econdmicas y geograficas, regidas en el articulo 27, de la
Constitucion de Venezuela del afio 1961, no fueron desarrolladas en la Ley
nacional, al momento de instituir diferentes regimenes para la organizacion,
gobierno y administracion de los Municipios. En tal sentido, el numeral 3 del
articulo 7 de la L.O.R.M. (1978) rige en la competencia propia del Municipio, la
facultad de la elaboracion del Plan de Desarrollo Urbano Local y no incluye los

Planes del Desarrollo Rural Local.

Asimismo, el numeral 5 del articulo 7 de la L.O.R.M. (1978) establece como
competencia propia: “Trasporte colectivo de pasajero y demds materias relativas a la
circulacion urbana”. Pag. 1. En este sentido, omiten la posibilidad de desarrollar
como competencia propia en los Municipios, los caminos y vialidades y
transportes rurales. Esta misma Ley Organica de Régimen Municipal 1978, no
toma en cuenta la condicion de la poblacion, regidas en el articulo 27, de la
Constitucion de Venezuela 1961, al momento de distinguir el nicleo de acuerdo
al nimero de poblacién, para garantizar la prestacion de algunos servicios

minimos.

Por el contrario, los uniforma todos en lo urbano independientemente si

estan conformados por un numero minimo de un mil (1.000) habitantes, o mas
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de cinco mil habitantes. De acuerdo a lo que sefialaba los Articulos 9 y 10 de la
referida ley nacional. Lo que implica que las mayorias de comunidades rurales
con menos de mil habitantes no tendrian derecho a gozar de servicios publico,
promoviéndose asi, desde la L.O.R.M., la pobreza y el éxodo rural con mayor
fuerza. Las comunidades rurales desasistidas aumentaban para finales de la

década de los anos 80.

2_. El Municipio en la Ley Organica de Régimen Municipal 1989 y su

Incidencia en el Ambito Rural.

La democracia representativa extrema, concentrada en los gobernantes del
poder local que no terminaban de aceptar la incorporacion de la comunidad
organizada en la toma de decisiones para impulsar al desarrollo local, gener¢ la
explosion social mds dramatica del periodo democratico venezolano iniciado en
los afios 60. El Caracazo, como se conocid este hecho social el 27 de febrero del
ano 1989; fendmeno que tal vez, hizo reflexionar, a los gobernantes nacionales
para promover y aprobar en el Congreso del momento la reforma de la “Ley
Organica de Régimen Municipal” del afio 1989, publicada en Gaceta N* 4.054,
Extraordinaria, en fecha 10 de octubre del afo 1988, la cual presenta un nuevo
escenario para el Poder Local; la division de los poderes dentro del ambito

municipal (poder legislativo y ejecutivo).

Dichos poderes, hasta la fecha de publicacion de esta gaceta, estaban
fusionados en un solo ente “El Concejo Municipal”. Esta institucion
gubernamental ejercia ambos poderes a través de la Cdmara Municipal, segun el
numeral 1 del articulo 36 de la L.O.R.M. del afio 1978, dentro de su seno, se elegia
al presidente y vicepresidente de dicho ente. Es decir, eran los concejales
integrantes de la Cdmara Municipal quienes deberian elegir al Presidente y
Vicepresidente del Concejo Municipal; el Presidente del Concejo Municipal,
ejercia el Poder Ejecutivo y al mismo tiempo junto al resto de los concejales

ejercian el poder legislativo local.

La unificacion de poderes dentro del &mbito local termina con la reforma
de la L.O.R.M. del afio 1989, por cuanto la incorporacion de la figura del Alcalde
permite crear una dicotomia marcada, entre el Poder Ejecutivo y el Poder
Legislativo local. El primer poder en mencion, es ejercido ahora, sélo por el

Alcalde, quien a su comienzo tenia que asistir a todas las sesiones de la Camara
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Municipal y, era voto en algunas decisiones, mas no fungia como un legislador

de dicha camara.

La unificacion de poderes dentro del ambito local, permite un avance
significativo e histdrico para el municipalismo en Venezuela, por cuanto fortalece
la descentralizacion local a través de las Juntas Parroquiales, creadas en la
reforma anterior de la L.O.R.M. del afio 1984 y, que fungirian como apéndices del
poder ejecutivo. Sin embargo, esta separacion de poderes ratifica la uniformidad
del Municipio en Venezuela, basado en el urbanismo, lo que implica que el
legislador por segunda vez omite la diversidad de regimenes establecido como
principio constitucional en el Articulo 27 de la Constitucién de Venezuela del afio
1961.

En el Capitulo II, de la Ley Organica de Régimen Municipal (1989), en su
articulo 18, se invocan los requisitos para la creaciéon de un Municipio en

Venezuela de la siguiente manera:

1.- Una poblacion no menor de diez mil (10.000)
habitantes, o la existencia de un grupo social asentado
establemente con vinculos de vecindad permanente;
2.- Un territorio determinado; 3.- Un centro de
poblacion no menor de dos mil quinientos (2.500)
habitantes, que sirva de asiento a sus autoridades; vy,
4- Capacidad para generar recursos propios,
suficientes para atender los gastos de Gobierno,
administracion y prestacion de los servicios minimos
obligatorios. Para la determinacién de la suficiencia
de los recursos fiscales, la Asamblea Legislativa
debera considerar la base econdmica de la comunidad
y su capacidad para generar recursos propios. A los
fines de esta determinacion, la Asamblea solicitara
obligatoriamente a los organismos de desarrollo de la
region el estudio técnico respectivo. La declaratoria de
creacion de los Municipios que retinan los requisitos
establecidos en este articulo corresponde a las
Asambleas Legislativas, las cuales deberan hacer su
pronunciamiento razonado dentro del periodo anual
de sesiones en el cual haya sido introducida la
solicitud correspondiente. Pag. 2.
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En el articulo citado, se plantea los requisitos universales para crear un
Municipio, requisitos que muchos autores han empleado como caracteristicas
para definirlos, tales como: una poblacion, un territorio, un gobierno propio, la
capacidad para generar ingresos y un centro poblado no menor de 2.500
habitantes que sirvan de asiento a sus autoridades. Este ultimo aspecto o
requisito, lleva a darle mayor importancia a los centros poblados urbanos que a
los rurales para el asiento de las autoridades municipales, espacio desde el cual
se planificaria el desarrollo integral del municipio, incluyendo sus comunidades
rurales, pero ademds una planificaciéon uniforme para todo su territorio, las
mismas politicas dirigian a las centros poblados urbanos y se aplicaban a los
centros poblados rurales, por otra parte se planifica lejos de la participacion

activa de sus ciudadanos.

Al respecto Brewer Carias (2004)

http://www.allanbrewercarias.com/Content/ . Afirma que:

...desde comienzos del siglo XIX en Europa, el
Municipio se ubico en cuanta aldea, pueblo, villas y
ciudades existia, bien cerca del ciudadano; y en
cambio, en América Latina, el Municipio colonial que
traspaso las batallas de la Independencia continué
como se lo habia creado, ubicado al nivel territorial de
las antiguas Provincias coloniales, bien lejos del
ciudadano. En los primeros, la participacion politica
es tan cotidiana en las cosas pequefias que es
imperceptible; en los segundos, simplemente no hay
participacion alguna. Pag.10-11.

Desde la década de los afios 60, cuando Venezuela realizé su primer censo
de poblacion, no se deslindd lo urbano de lo rural, todas sus politicas
(econdmicas, educativas, salud, seguridad, otras) presentaron mayor preferencia
al desarrollo urbano, con una excepcion econdémica rural solo en lo agricola,
sectorizando lo rural en este subsistema e ignorando la posibilidad que los otros
sectores de la economia (industria-servicios), funcionaran en el ambito rural. De
esta manera, se provoca la limitacion de oportunidades socio-econdmicas y
politicas a la poblacién rural y la alejan del gobierno local como su unidad
primaria, es decir, el gobierno mas cerca al ciudadano. La Oficina Central de

Estadistica e Informacion de la Presidencia de Venezuela (1981), define a los


http://www.allanbrewercarias.com/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea8/Content/II,%204,%20483.%20Descentralizaci%C3%B3n,%20democracia%20y%20Municipio.%20URBANA..pdf
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centros poblados para realizar los censos de 1961; 1971 y 1981 de la siguiente

manera:

Se conoce con la denominacion genérica de centros
poblados a todo lugar o sitio del territorio venezolano
que esté integrado por tres o mas viviendas, que no
tengan separacion entre si de mas de 500 metros; estas
viviendas pueden ser: chozas, ranchos, caneyes,
campamentos, casas o quintas, etc. No es necesario
que el centro poblado, tenga calles, plaza, escuelas,
pero si debe tener un nombre en particular con el que
se le conozca corrientemente y, linderos o limites que
los separen o lo diferencie de otros centros poblados,
proximos o vecino. Pags. 3-4.

Segun esta definicion, entre 1961 y 1981, los centros poblados con mas de
10.000 habitantes, tenian un porcentaje mayor con caracteristicas urbanas que
rural. Esta realidad social, daba mayor crédito, tal vez, al legislador venezolano,
en pensar mas en los planes de desarrollo urbanos, que en los planes de
desarrollo rural, al momento de establecer las competencias propias de un

Municipio.

En este sentido, la L.O.R.M. 1989 uniforma en un so6lo régimen: el urbano;
desconociendo los diferentes regimenes que invocados en el articulo 27 de la
Constitucion venezolana del afio 1961, se desarrollaba como principio
constitucional, cuando plantea la condicidon poblacional y geografica. Por otra
parte, la ley omite el principio cuando escribe las competencias del Municipio
sOlo bajo la mirada de lo urbano, tal como lo senala el articulo 36 de la referida
Ley Organica de Régimen Municipal (1989). Senala la norma:

Son de la competencia propia del Municipio las
siguientes materias:

1. Acueductos, cloacas, drenajes y tratamiento de
aguas residuales;

2. Distribucién y venta de electricidad y gas en las
poblaciones de su jurisdiccién;

3. Elaborar y aprobar los planes de desarrollo
urbano local, formulados de acuerdo con las normas
y procedimientos técnicos establecidos por el
Ejecutivo Nacional. Igualmente, velard porque los
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planes nacionales y regionales de ordenacion del
territorio y ordenacion urbanistica se cumplan en su
ambito;

4. Promocién y fomento de viviendas, parques y
jardines, plazas, playas, balnearios y otros sitios de
recreacion y deporte; pavimentacion de las vias
publicas urbanas;

5. Arquitectura Civil, nomenclatura y ornato
publico; 6° Ordenacion del transito de vehiculos y
personas en las vias urbanas;

6. Ordenaciéon del Transito de vehiculos y
personas en las vias urbanas;

7. Servicio de transporte publico urbano de
pasajeros;

8. Abastos, mataderos y mercados y, en general,
la creacién de servicios que faciliten el mercadeo y
abastecimiento de los productos de primera
necesidad;

9. Espectaculos publicos y publicidad comercial,
en cuanto conciernen a los intereses y fines especificos
municipales;

10.  Proteccién del ambiente y cooperacion con el
saneamiento ambiental;

11.  Organizar y promover las ferias y festividades
populares, asi como proteger y estimular las
actividades dirigidas al desarrollo del turismo local;
12. Aseo urbano y domiciliario, comprendidos los
servicios de limpieza, de recogida y tratamiento de
residuos;

13.  Proteccién civil y servicios de prevencion y
lucha contra los incendios en las poblaciones;

14.  Creacion de institutos populares de crédito,
con las limitaciones que establezca la legislacion

nacional;

15.  Cementerios, hornos crematorios y servicios
funerarios;

16.  Crear servicios que tendrdn a su cargo la

vigilancia y control de las actividades relativas a las
materias de la competencia municipal;

17.  Actividades e instalaciones culturales vy
deportivas y de ocupacion del tiempo libre; y,
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18.  Las demds que sean propias de la vida local y
las que le atribuyan otras leyes. Pag. 5-6.

De acuerdo a las competencias propias antes citadas, la uniformidad del
Municipio en lo Urbano y la omision del Municipio Rural, es decir, el no
desarrollo de los diferentes regimenes municipales, se determina en el numeral 3
del articulo 36 de la L.O.R.M. del afio 1989, referida, al regir como competencia
propia solo elaborar y aprobar los planes de desarrollo urbano, velar por el
cumplimiento amplio de la ordenacion wurbanistica del territorio,
desconociendo asi los planes de desarrollo rural. Sin embargo, dentro del
numeral 4 de este mismo articulo, el legislador venezolano reconoce la existencia
de un escenario rural para la organizacion de otro régimen municipal, cuando

determina en su tltima parte la conservacion de caminos y vias rurales.

3_. El Municipio en la Ley Organica del Poder Publico Municipal 2005 y, su

Incidencia en el Ambito Rural.

La Ley Organica del Poder Pablico Municipal L.O.P.P.M. deroga a la Ley
Organica de Régimen Municipal del afio 1978, 1984 y, 1989. Este nuevo
instrumento juridico fue publicado por primera vez, el dia 8 de junio del afio 2005
mediante Gaceta Oficial N° 38.204. La Ley surge como consecuencia de los
nuevos principios constitucionales establecidos en la Carta Fundamental del afio
1999, Constitucidn que rige nuevos enfoques, estilos, o tendencias democraticas,
centradas en el ser humano y, la democracia participativa que en este caso,

sustituye a la democracia representativa.

Estas nuevas posturas juridicas y sociales impulsan la propuesta,
discusion, aprobacion y publicacion de una “Ley Orgdnica Nacional”, que permite
“empoderar al ciudadano de manera organizada”, para que sea protagonista en el
alcance de su propio desarrollo social integral. Por su parte el articulo 1 rige su

objeto de la siguiente manera:

La presente Ley tiene por objeto desarrollar los
principios constitucionales, relativos al Poder Pablico
Municipal, su autonomia, organizacion y
funcionamiento, gobierno, administracion y control,
para el efectivo ejercicio de la participacion
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protagonica del pueblo en los asuntos propios de la
vida local, conforme a los valores de la democracia
participativa, la corresponsabilidad social, la
planificacion, la descentralizacion y la transferencia a
las comunidades y grupos vecinales organizados.
Pag. 1.

A diferencia de la “Ley Orgdnica de Régimen Municipal”, este nuevo
instrumento juridico, en el deber ser, no solo se centra en el Gobierno,
administracion, funcionamiento y control de la entidad local, sino que ademas,
su objeto integra de manera corresponsable y protagonica al pueblo, al ciudadano
organizado, es decir, el gobierno local planificaria sus politicas ptblicas con y
para el pueblo. En este sentido, la “Ley del Poder Publico Municipal”, en su
evolucion, es decir sus reformas, en gran medida, si desarrollaria los principios
constitucionales enunciados en el Capitulo IV de la Constitucion Nacional de la
Republica Bolivariana de Venezuela del anfio 1999, referente al Poder Publico

Municipal.

La “Ley Organica del Poder Publico Municipal”, a diferencia de la “Ley
Organica de Régimen Municipal”, establece diferentes regimenes municipales
como es el caso del municipio indigena y el municipio fronterizo, ambos bajo la
figura de régimen especial. Sin embargo, el legislador vuelve a omitir al
municipio rural en la “Ley Organica del Poder Publico Municipal”. Por su parte,

el articulo 11 y 12 de la L.O.P.P.M. segun los siguientes:

Articulo 11.- Los municipios indigenas seran creados,
previa solicitud de los pueblos y comunidades u
organizaciones indigenas, formuladas ante el
respectivo Consejo Legislativo, atendiendo a las
condiciones geograficas, poblacionales, elementos
histéricos y socioculturales de estos pueblos y
comunidades.

Articulo 12.- Por razones de interés nacional relativas
al desarrollo fronterizo o exigencias especiales,
derivadas del plan de desarrollo econdmico social de
la Nacion, los Consejos Legislativos podran crear,
excepcionalmente, municipios de régimen especial,
atendiendo a iniciativa reservada al Ejecutivo
Nacional por érgano del Presidente o Presidenta de la
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Republica, en Consejo de Ministros. Aun cuando las
comunidades postuladas a tal categoria, no cumplan
con los requisitos establecidos en el articulo 10 de esta
Ley, la ley de creacion definira el régimen especial
atendiendo a la fundamentacion motiva la iniciativa.
Pag. 5.

De acuerdo al articulo 11 de la L.O.P.P.M. antes citado, para crearse el
régimen municipal del Municipio Indigena, sélo se necesita la solicitud la
comunidad indigena organizada, consignada ante el Consejo Legislativo de su
jurisdiccion, y éste debera crearlo atendiendo tnicamente las condiciones
geograficas, poblacionales, elementos histdricos y socioculturales del pueblo
indigena. Es decir, no se exigen las condiciones de: Desarrollo economico,
capacidad para generar ingresos fiscales propios, indicadas en el segundo
parrafo del articulo 169 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela del afio 1999. Por cuanto, este régimen no es especial segin la Carta

Fundamental referida, sino que es un Régimen.

En tal sentido, la L.O.P.P.M. es la encargada de establecer las opciones
para la organizacién del régimen de gobierno y administracion local que
correspondera a los Municipios con poblacion indigena, en todo caso como lo
sefala el principio constitucional 169 antes mencionado, la organizacion de estos
Municipios deberd ser democratica y responderd a la naturaleza propia del

gobierno local.

En relacién al segundo articulo citado, el numero 12 de la L.O.P.P.M,, el
régimen es excepcional o espacial, para atender a intereses de la nacion
inherentes al desarrollo Fronterizo o por exigencias especiales, emanadas del

Plan de Desarrollo Econémico-Social de la Nacion.

En este sentido, la L.O.P.P.M. faculta a los Consejos Legislativos para crear
excepcionalmente Municipios de régimen especial, por solicitud del Presidente
de la Republica en Consejo de Ministro, aun cuando las comunidades postuladas
no cumplan con los requisitos minimos exigidos en el articulo 10 de la L.O.P.P.M.

relacionadas a:

Para que el Consejo Legislativo pueda crear un
Municipio deben concurrir las siguientes condiciones:
1. Una poblacion asentada establemente en un
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territorio determinado, con vinculos de vecindad
permanente. 2. Un centro poblado no menor a la
media poblacional de los municipios preexistentes en
el estado, excluidos los dos de mayor poblacion. Este
requisito debera ser certificado por el Servicio
Nacional de Estadistica. En caso de no existir otro
Municipio en esa entidad para hacer comparacion, se
requerird de una poblaciéon no menor de diez mil
habitantes. 3. Capacidad para generar recursos
propios suficientes para atender los gastos de
gobierno y administraciéon general, y proveer la

prestacion de los servicios minimos obligatorios. Pag.
4.

Esto implica, que los requisitos minimos para crearse un Municipio en
Venezuela poseen su excepcion, asi que no limita la posibilidad juridica de
crearse otros tipos de regimenes, que hasta el momento no se haya previstos en
forma directa en la ley nacional respectiva. Tal es el caso, del Municipio Rural,
entre otros. La mayor limitante, que se presenta al momento de crearse un
Municipio en Venezuela no es su poblacion o el centro poblado, sino la capacidad
de recaudacion tributaria suficiente para cumplir con las actividades internas
administrativas y externas de servicios. Tal vez, por esta razén, no han
desarrollados otros regimenes cuya esencia econdmica no garantiza este ultimo
requisito. Al respecto, el articulo 47 del Capitulo V, sobre la diversidad de
regimenes de la L.O.P.P.M. indica:

La legislacion municipal que desarrollen los Consejos
Legislativo y los concejos municipales, debera
establecer diferentes regimenes para la organizacion,
gobierno y administracién de los municipios, incluso
en lo que respecta a la determinacion de sus
competencias y recursos, atendiendo a las condiciones
de poblacién, desarrollo econémico, capacidad para
generar ingresos fiscales propios, situacion
geografica, elementos historicos y culturales y otros
factores relevantes; asi como las opciones para la
organizacion del régimen de gobierno 'y
administracion democratica que corresponda a los
municipios indigenas y a los municipios con
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7= poblacién indigena, de acuerdo a la naturaleza del
,]V ’\;""‘\ gobierno local y las caracteristicas de la entidad
N

\\\ federal respectiva. Pag. 19.
==/

Con este articulo, la L.O.P.P.M. desarrolla entre comillas los principios
constitucionales expresados en el articulo 169 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela del afio 1999. Pero soélo desde el punto de vista
sustantivo, por cuanto, la L.O.P.P.M. se contradice al momento de desarrollar las
competencias del municipio, a través del articulo 56 con una tendencia uniforme
de alta proporcién sobre el municipio urbano. En funcion de esta realidad

juridica, el referido articulo establece:

Son competencias propias del Municipio las
siguientes: 1. El gobierno y administracion de los
intereses propios de la vida local. 2. La gestion de las
materias que la Constitucion de la Republica y las
leyes nacionales les confieran en todo lo relativo a la
vida local, en especial, la ordenaciéon y promocion del
desarrollo econdmico y social, la dotacién vy
prestacion de los servicios publicos domiciliarios, la
aplicaciéon de la politica referente a la materia
inquilinaria, la promociéon de la participacion
ciudadana y, en general, el mejoramiento de las
condiciones de vida de la comunidad en las areas
siguientes: a. La ordenacidn territorial y urbanistica;
el servicio de catastro; el patrimonio histérico; la
vivienda de interés social; el turismo local; las plazas,
parques y jardines; los balnearios y demas sitios de
recreacion; la arquitectura civil; la nomenclatura y el
ornato publico. b. La vialidad urbana, la circulaciéon y
ordenacion del transito de vehiculos y personas en las
vias municipales y los servicios de transporte ptblico
urbano. c. Los espectaculos publicos y la publicidad
comercial en lo relacionado con los intereses y fines
especificos del Municipio. d. La proteccion del
ambiente y la cooperacién en el saneamiento
ambiental; la proteccion civil y de bomberos; y el aseo
urbano y domiciliario, incluidos los servicios de
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limpieza, recoleccion y tratamiento de residuos. e. La S
salubridad y la atencion primaria en salud; los \d:]/"/"-‘-\\
servicios de proteccion a la primera y segunda &§16 ]\\\
infancia, a la adolescencia y a la tercera edad; la ‘-%.% )

educacion preescolar; los servicios de integracion
familiar de las personas con discapacidad al
desarrollo comunitario; las actividades e instalaciones
culturales y deportivas; los servicios de prevencion y
proteccion, vigilancia y control de los bienes; y otras
actividades relacionadas. f. Los servicios de agua
potable, electricidad y gas doméstico; de alumbrado
publico, alcantarillado, canalizacion y disposicion de
aguas servidas; de mataderos, cementerios, servicios
funerarios, de abastecimiento y mercados. g. La
justicia de paz; la atencion social sobre la violencia
contra la mujer y la familia, la prevencién y proteccion
vecinal y los servicios de policia municipal, conforme
a la legislacion nacional aplicable. h. La organizacion
y funcionamiento de la administracion publica
municipal y el estatuto de la funcion publica
municipal. i. Las demas relativas a la vida local y las
que le atribuyan la Constitucion de la Reptblica
Bolivariana de Venezuela y las leyes nacionales y
estadales. Pags. 22-23.

Las competencias propias del municipio, antes citadas, fueron pensadas
por el legislador venezolano para el desarrollo de un sdlo tipo de régimen
municipal, estd omitiendo aqui, el Municipio Indigena y el Municipio Fronterizo,
que establece esta misma ley organica en sus articulos 11 y 12. Pero ademas,
contradicen el numeral 1 del articulo 56 antes citado, por cuanto, son
competencias propias del Municipio, el Gobierno y la Administracion de los
intereses propios de la vida local. Sin embargo, en los literales a; b; se uniforma
solo un régimen municipal limitdndolo a la ordenacion territorial y urbanistica y

a la vialidad urbana y el servicio de transporte urbano.

En este sentido, surgen las siguientes preguntas: ;la ordenacion del
territorio rural esta prevista en los planes de desarrollo de la nacién?; asi como la
vialidad rural y el trasporte rural?; y, ;el Municipio Rural y sus politicas publicas

especificas deberian estar previstas en el deber ser, como lo estan posiblemente
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en el ser? ;Estd contemplada la actividad econdmica rural en los planes de
nacion? jAcaso los planes de la nacion y los consejos legislativos estadales los

han obviado al instante de crear nuevos municipios?

En Venezuela no hay excusas que evidencien la ausencia del municipio
rural en el ordenamiento juridico. Sélo la condicion histdérica colonial y
republicana permiti¢ al legislador venezolano su inclusion desde la primera ley
orgdanica nacional, creada para regir al poder local, es decir, la “Ley Organica del
Régimen Municipal” del afio 1978. Por el contrario, Venezuela tiene muchos
motivos, que justifique el nacimiento juridico del Municipio Rural en Venezuela,
como: el principio constitucional 305, referente a la seguridad agroalimentaria de
la poblacion. Asi mismo, el articulo 306 referente al desarrollo rural integral. Y,
por su puesto, uno de los principales objetivos del Plan de la Patria Socialista de

Desarrollo Econdmico y Social de la Nacién (2013-2019), es:

Lograr la soberania alimentaria para garantizar el
sagrado derecho a la alimentacion de nuestro pueblo;
crear un sistema de catastro rural para garantizar el
acceso justo y uso racional del recurso suelo.
Fortalecer el uso oportuno de las herramientas
geograficas como instrumento de sistematizacion y
difusion de la gestion y analisis del desarrollo rural
integral del pais; Contribuir con la soberania
alimentaria en el pais mediante el fortalecimiento del
sistema de transporte y la conectividad acuatica y
aérea; Incorporar al parque de maquinarias agricolas,
privilegiando la organizacion colectiva para su uso,
en base al desarrollo de la industria nacional de
ensamblaje y fabricacion: tractores agricolas,
cosechadoras e implementos para la siembra;
Fortalecer los programas de mantenimiento y
construccién de vialidad y electrificacion rural, con la
creacion de brigadas y unidades de mecanizacién vial
por parte de la Milicia Nacional Bolivariana, los
Consejos Comunales y Campesinos, las Redes de
Productores Libres y Asociados, las Alcaldias, las
Gobernaciones y el Instituto Nacional de Desarrollo
Rural...Pags. 7-8-9.
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El mencionado Plan de la Patria, junto a los principios constitucionales
indicados en los articulos 305 y 306 de la Carta Fundamental de la Republica
Bolivariana de Venezuela del afio 1999, establece ampliamente la importancia
que posee la incorporacion del Municipio Rural en la Ley Organica del Poder
Publico Municipal, tan necesario con el Municipio Urbano. Venezuela debe
fortalecer la organizacion de los municipios, respetando asi, el interés propio de
la vida local al crearlos. El legislador nacional y regional debe activar las
condiciones enunciadas en el articulo 47 de la L.O.P.P.M. del afio 2012 sobre “la
poblacion, desarrollo econdmico, capacidad para generar ingresos fiscales propios,

situacion geogrdfica, elementos historicos y culturales y otros factores relevantes...” Pag.
19.

En torno a esta realidad, parecieran que existen temores para su creacion,
sobre todo cuando se revisa la condicion de la capacidad para generar ingresos
propios; esto puede suceder por cuanto Venezuela no ha asumido los nuevos
enfoques de desarrollo rural, por muchas década el ambito rural lo han
sectorizado en lo agricola, el &mbito local rural no solo es lo agricola, todos los
sectores de la economia pueden funcionar en €l, (sector primario, secundario y
terciario), de esta manera estariamos hablando de los nuevos enfoques del
desarrollo rural (enfoque sistémico; estratégico, territorial; de participacion entre
otros) y la nueva ruralidad, es decir, un municipio rural moderno,
autosustentable, donde su economia no sea sectorizada en lo rural, un municipio
rural autosuficiente, donde se active la agroindustria, el agroturismo, la

agroecologia, el sector hotelero.

CONCLUSIONES

El legislador venezolano, al momento de desarrollar los principios
constitucionales invocados en el articulo 27 de la Constitucion nacional del afio
1961y el articulo 169 de la Constitucidon de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela
1999, mediante Ley Organica del Régimen Municipal y Ley del Poder Publico
Municipal, respectivamente, no legisld6 pensando en su complejidad. En
consecuencia, sectorizd y/o uniformo al municipio venezolano en una entidad
urbana, olvidandose del desarrollo rural local y la importancia que posee sus

politicas publicas rurales, en tal sentido, hoy en dia se aplican politicas publicas
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urbanas sobre lo rural y, se cubre con cemento, grades extensiones de suelo
destinado a la produccidon agropecuaria, asi como se cambia drasticamente el
paisaje natural por un paisaje humanizado, que en gran medida este cambio es

anarquico, no planificado.

El legislador venezolano tanto Nacional y Regional, al momento de
organizar y/o crear, a un Municipio, ignoré por completo la diversidad del
régimen municipal que regia para el momento la Constitucion del afio 1961 y
que se amplio en Articulo 169 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela del ano 1999, de esta manera se hizo mas facil uniformarlo en lo
urbano (Ley de Orgénica de Régimen Municipal de los afios 1978;1984 y 1989) y,
cuando plantea en la ley nacional la diversidad del régimen municipal (ley del
Poder Publico Municipal 2005, 2012), lo limita al Municipio urbano, indigena y

fronterizo, y se olvida del Municipio Rural.

Esto implica la continuidad de una comunidad rural desasistida, pobre,
sin vias de penetracidn, sin servicios publicos basicos, sin servicios sociales, con
una limitada calidad de vida; dependiente del conuco y/o sistemas de produccion
tradicionales de bajo rendimiento econdmico donde sélo se desarrolla el primer
sector de la economia; una comunidad rural, ausente de grandes oportunidades
como lo es la nueva ruralidad. Sobre el tema se desarrollan trabajos diferentes a
los tradicionales, (agroturismo, ecoturismo, agroindustria entre otras), es decir
un Municipio Rural dentro del cual, sin perder el paisaje, su cultura, sus
tradiciones, funcionen por todos los tres sectores de la economia (extraccion de

la materia prima; la industria y los servicios).

Se debe contar con un Municipio que oferte diversos servicios, que genere
suficientes oportunidades, para sus actores, suficiente capacidad para la
recaudacion tributaria propia y no un Municipio Rural, desasistido, generador
de pobreza, sin escuelas, sin hospitales, sin vialidad rural, donde la cadena
agroalimentaria no se garantice dentro de su entorno (materia prima,
acondicionamiento del producto, almacenamiento, comercializacion,
distribucion, mercado y consumo). Por estas grandes razones se debe establecer
la importancia juridica necesaria para incorporar al Municipio Rural en la “Ley

Orgéanica del Poder Publico Municipal”.

Finalmente, con esta investigacion se despierta el interés de incluir en la

Ley Nacional, un Municipio Rural bajo el enfoque sistémico, estratégico y
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territorial, que genere de acuerdo a sus caracteristicas, histdricas, culturales, Y
econdmicas y geografica, el desarrollo agropecuario; agroindustrial; \\’\d-’/ "/‘?\
agroecologico; agro-turistico, entre otros, permitiendo asi, diversificar de su §§:1~,7./1ﬂ‘\\
propio desarrollo, para hacerlo sustentable. = // J
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Resumen:

La democracia reclama el ejercicio de las virtudes personales y civicas, como ambiente
indispensable del ejercicio de la libertad en la configuracién y busqueda de los contenidos
concretos del bien comun. Tiene como su principal elemento constitutivo el reconocimiento de la
prioridad moral sobre el poder, basado en la soberania popular, y por tanto, del espiritu sobre la
materia y la técnica; comporta el permanente esfuerzo de perfeccionar sus mecanismos,
estructuras e instituciones ante los retos que el intenso y profundo proceso de cambio plantea.
Comporta reconocer que el Estado es un instrumento de la sociedad civil y al mismo tiempo, su
papel es de constituirse en un organismo social especializado en el bienestar publico. El presente
trabajo tiene como objetivo describir los Principios de la Democracia, estudia los postulados
fundamentales, asi como los valores que lo conforman, con el fin tltimo de comprender los
cimientos del proceso democratico.

Palabras Clave: Principios, Democracia, Soberania, Igualdad, Representacion.

Abstract:

Democracy demands the exercise of personal and civic virtues, as an indispensable environment
for the exercise of freedom in the configuration and search for the concrete contents of the
common good. Its main constitutive element is the recognition of moral priority over power,
based on popular sovereignty, and therefore, of spirit over matter and technique; it involves the
permanent effort to perfect its mechanisms, structures and institutions in the face of the
challenges posed by the intense and profound process of change. It involves recognizing that the
State is an instrument of civil society and at the same time, its role is to become a social body
specialized in public welfare. The present work aims to describe the Principles of Democracy,
studies the fundamental postulates, as well as the values that make it up, with the ultimate goal
of understanding the foundations of the democratic process.

Key Words: Principles, Democracy, Sovereignty, Equality, Representation.

INTRODUCCION

La democracia como “sistema politico, aparece tempranamente en Grecia
(VI a.C.) en el siglo IV A.C. ya habia recorrido un largo camino y, de modo

definitivo, se habia inscrito en lo que mas tarde constituiria un capitulo sustancial
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de nuestra tradicion cultural occidental” (Godoy: 1984). Pag. 7. En esos dos siglos
no solamente la democracia vivid una rica y profunda experiencia, cuyos
caracteres nos siguen marcando, también fue objeto de un vigoroso andlisis
critico. La reflexion sobre el fendémeno democratico, especialmente el ateniense,
segun (Godoy: 1984) “ha llegado hasta nuestros dias, a través de la obra
intelectual, ingente y fecunda, de una gran cantidad de autores, entre los que cabe
destacar a Tucidides, Isdcrates, Jenofonrte, Platén (y, a través suyo, a Socrates),

y, ciertamente a Aristoteles” Pag. 7.

Cabe considerar que, la democracia ha sido objeto de una apasionada
discusién a lo largo de los siglos; segtin (Godoy: 1984) “la cuota de irracionalidad
que parece desprenderse de las profundas divisiones que nos plantea este
régimen se fundan en su relacion con el poder, y con la aspiracion que siempre
ha tenido el pueblo a ejercerlo” Pag. 12. Sin duda, la democracia proviene de un
proceso socio-histdérico natural de la sociedad politica, en consecuencia, ella es la
fuente originante y el fundamento de la constitucién. Y, en el caso de la
constitucion democratica, ademas, la comunidad decide ejercer por si misma las

magistraturas supremas del poder politico.
DESARROLLO
1 . Democracia.

La voz democracia, “de origen griego, no significa la autoridad sino el
poder del pueblo; entendiéndose por pueblo solo a las clases indigentes”
(Marcos: 1990). Pag. 59. Ademas, aparece vinculada a lo que en filosofia politica
se llama formas de gobierno. Desde Herddoto hasta el tltimo profeta moderno
del pueblo judio, Marx por supuesto, pasando por Platén, Aristételes, Polibio,
Cicerén, Maquiavelo, Bodino, Hobbes, Vico, Montesquieu, Hegel e inclusive el
pelirrojo Rousseau, la palabra democracia ha sido empleada como accidental.
Seguin (Marcos: 1990) “por ser un término relativo aparece al lado de otros que
designan las distintas clases de autoridades, o en su defecto, los diversos poderes
del Estado, y las asociaciones que el hombre, como ser politico o animal puede
organizar para la convivencia societaria” Pag. 59. Ahora bien, (Suzzarini: 2004)

expresa que:
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La definicion de la democracia, atendiendo a la
etimologia de la palabra, como gobierno del pueblo,
solo presta atencion a uno de sus aspectos
caracteristicos, el de la fundamentacion de la autoridad
de los gobernantes efectivos. En la democracia se
supone que la autoridad de los gobernantes es una
autoridad verdadera, es decir, la soberania o
supremacia. Pag. 150.

No obstante, como expresa (Pérez: 1997) la “pluralidad de concepciones
en encarnar el ideal democratico, es decir, las ideologias democraticas y las
diversas formas de institucionalizar los regimenes democraticos, hacen que se
plasme con matice y con distinta fuerza en los diversos momentos y culturas”

Pag. 54. Segun (Suzzarini: 2004) nos manifiesta que:

La democracia, entendida en su aspecto mas simple,
como posibilidad de que la mayoria elija a sus
gobernantes, tiene a su favor, con todos sus defectos
innumerables, la posibilidad de rectificacion del error,
cuando resulta un mal gobierno, o en todo caso, lo que
no es del todo una desventaja ética, el reparto entre
todos de la responsabilidad. Y sobre manera el poder,
sin riego de la vida, de la libertad y de los bienes, de
viva voz o por medio de un escrito, de criticar al

gobierno. Pag. 155.

Junto a ese impulso dinamizador y como fruto de él se origina una
motivacion en (Pérez: 1997) una “cultura democratica que se expresa, en una
insatisfaccion respecto de los grados de logro en el ejercicio de sus derechos y
responsabilidades, sus necesidades y aspiraciones y en la eficiencia de las
instituciones politicas en general y estatales en particular” Pag. 54. De alli que, la
democratizacion se transforme en una exigencia de consolidar la democracia,

mediante multiples cambios que la perfeccionen, cémo (Pérez: 1997) lo expresa:

Reclama el ejercicio de las virtudes personales y
civicas, como ambiente indispensable de la libertad en
la configuracion y busqueda de los contenidos
concretos del bien comun. Tiene como su principal
elemento constitutivo el reconocimiento de la
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prioridad de la moral sobre el poder y del espiritu
sobre la materia y la técnica; comporta el permanente
esfuerzo de perfeccionar sus mecanismos, estructuras
e instituciones ante los retos que el intenso y profundo
proceso de cambio plantea. Comporta reconocer que el
Estado es un instrumento de la sociedad y al mismo
tiempo que su papel es el de constituirse en organismo
“especializado en los intereses del todo”, por lo que le
corresponde regir al conjunto a la luz de los
requerimientos del Bien Comun. Pag. 56.

Exige también la lucha permanente por lograr que se plasmen las reglas

fundamentales del régimen democratico, las cuales son:

v

v

Regla del respeto a la persona humana como tal y a sus derechos
inalienables (Derechos Humanos).

Regla de Derecho, seguin la cual la legalidad vincula al Estado y a los
funcionarios (Estado de Derecho).

Regla del consentimiento del pueblo, que se expresa en la participacion de
los ciudadanos, en la eleccién de funcionarios y en el proceso de
formulacion, ejecucidon y control de las decisiones politicas basicas, asi
como en la alternabilidad de los Gobiernos (Soberania Popular).

Regla de publicidad y transparencia de los actos de las autoridades y
funcionarios, asi como de la responsabilidad de los servidores publicos
(Representatividad).

Regla de la pluralidad de partidos y movimientos politicos, que da lugar
a gobiernos que deben buscar permanentemente su legitimacion también
durante el ejercicio del poder (Pluralismo Politico).

En este sentido, la democracia es un sistema politico, aunque el concepto

de sistema politico dista mucho de ser inequivoco. Ese cuerpo politico a su vez

ha de constituirse conforme a las exigencias del humanismo integral, del

pluralismo, de la solidaridad. Por otra parte, segiin (Bermtidez: 2001) puede ser

“definida como un proyecto de vida fundado en el ejercicio de la pluralidad y el

mutuo reconocimiento del otro como actor participe de la construccién de su

futuro como individuo y como parte de un colectivo” Pag. 15.

Se denota que, el pluralismo pasa a ser el elemento fundamental de la

cultura politica democratica, entendiendo, es una creencia de valor que implica

la tolerancia, es decir, como lo sefiala (Sartori: 1994) “el reconocimiento que otros

tienen de creer algo diferente a lo que nosotros creemos” Pag. 149. Si bien, segin
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respeto a la libertad y a la diversidad en condiciones de igualdad” Pag. 16. Segun \!{\l 7 /‘7"‘-\\

Portantierro (1984) nos deduce que: §§‘__1\ 7/ ﬂ\‘\\
=z [I

La democracia aparece asi como el momento del
equilibrio hegemodnico entre sociedad civil y Estado,
cuya condicién de posibilidad es su capacidad de
absorcion molecular de las demandas de todos los
actores sociales significativos. Cuando esta capacidad
se quiebra, la democracia estd en crisis: El Estado,
podria decirse deviene pura sociedad politica. Pag.
102.

De este modo, se presenta como el resultado de un pluralismo conflictivo
que debe contrastarse permanentemente con un pluralismo corporativo,
marcando la tensidon productiva entre movimientos sociales y orden politico. Por
cierto, segun Portantierro (1984) esta concepcion de las bases de una democracia
participativa que se monta sobre la conflictualidad de los actos sociales, supone

dos principios:

1) Que el sistema democratico reposa sobre una
autolimitacion de los actores; 2) que esa
autolimitacion, que transfiere los enfrentamientos a
un escenario simbolico en el que operan reglas para el
dialogo, implica que la resolucion de los conflictos no
pasa por el discurso de la guerra, sino por el de la
politica. Pag. 117.

Estas restricciones que la construccion democratica se plantea a si misma,
marcan un tema clave: Cémo equilibrar conflicto y consenso a través de un orden

que se va construyendo por via de pactos que se redefinen constantemente.

2_.La Soberania Popular.

Evidentemente, segin Ramos (2020) define “la soberania popular es un
principio que atribuye la legitima titularidad del poder politico al pueblo en su
conjunto” Pag. 13. Sin duda, la forma de gobierno que de forma mads natural

concuerda con éste principio es la democracia. Etimoldgicamente, segtin (Salazar
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y Woldenberg: 2016) “democracia quiere decir gobierno del pueblo por el pueblo.
El término democracia y sus derivados provienen, en efecto, de las palabras
griegas demos (pueblo) y cratos (poder o gobierno)” Pag. 17. En consecuencia, es
“una forma de gobierno, una forma de ejercer el poder politico consistente en
atribuir al pueblo en su conjunto la facultad de gobernar, bien directamente, o

bien indirectamente a través de unos representantes elegidos por é1” (Ramos:
2020) Pag. 13.

Lo decisivo es que el pueblo no es sdlo el objeto del gobierno, lo que hay
que gobernar, sino también el sujeto que gobierna: “La democracia es, por lo
tanto, una forma de gobierno, un modo de organizar el poder politico” (Salazar
y Woldenberg: 2016). Pag. 17. En cualquier caso, el principio constitutivo de la
democracia es el de la soberania popular, o en otros términos, el tinico soberano
legitimo es el pueblo. Como manifiesta Berlin (1980) “la democracia es el
gobierno del pueblo, que asegura a través de esos mecanismos su participacion

y su control sobre quienes ejercen el poder politico” Pag. 49.

Es por ello que, afirma su autoridad como poder soberano, es decir,
superior politicamente al de cualquier otro poder, tanto externo como interno
mediante la monopolizacién de la violencia legitima. Sin embargo, éste instancia
de tal naturaleza sélo podia tener sentido si se evitaba que su poder fuera
arbitrario o abusivo. Segun (Salazar y Woldenberg: 2016) “la soberania del
Estado, del poder politico, se transformd asi en soberania de la legalidad, donde
las propias instituciones estatales se encuentran juridicamente limitadas en sus
competencias y atribuciones.” Pag. 18. Por ello, el Estado moderno devino como
Estado de Derecho, es decir, como un poder encargado de elaborar y hacer

cumplir las leyes, pero también un Estado sujeto a las propias leyes establecidas.

En contraste, la democracia “es el fendmeno que consiste en un pueblo al
que se le adscribe el ejercicio de la autoridad, que es objeto y sujeto de la
autoridad, que se gobierna asi mismo” (Berlin: 1980) Pag. 50. Con este fin se
desarrolld “la técnica de la division de los poderes en Ejecutivo, Legislativo y
Judicial. De tal manera, que se evitara tanto la concentracion como la
extralimitacion o abuso del poder” (Salazar y Woldenberg: 2016). Pag. 18. En
efecto, al distinguirse al menos tres funciones del Estado, en instancias diferentes,
cada una debe servir para controlar y evitar los potenciales abusos de las demas,

en un sistema de control.
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No obstante, “dicho control del gobierno por el gobierno, sélo pudo
consolidarse mediante la democratizacion de la soberania estatal, esto es,
mediante la sustentacion del imperio de la legalidad en la soberania popular”
(Salazar y Woldenberg: 2016) Pag. 19. Basicamente, ello significa, que el poder
supremo, el poder soberano, solo puede pertenecer legitimamente al pueblo, y
que es éste, y nadie mas, quien debe elaborar, modificar y establecer las leyes que
organizan y regulan tanto el funcionamiento del Estado como el de la sociedad

civil. De esta manera, segun (Salazar y Woldenberg: 2016) expone lo siguiente:

El Estado nacional propiamente moderno desemboca
progresivamente en Estado soberano, constitucional y
democratico,  entendiéndose  que  soberania,
constitucionalidad y democracia son dimensiones
esenciales que deben apoyarse reciprocamente. O, en
otras palabras, que la afirmacion del principio de la
soberania popular requiere de un Estado capaz de
afirmarse como poder superior, como poder legal y
como poder representativo de la voluntad popular.
Por eso un Estado que se ve sometido a poderes
externos o internos de cualquier naturaleza, o uno que
no puede cumplir y hacer cumplir las leyes, o uno que
no logra representar legitimamente la voluntad del
pueblo no es, por definicion, un Estado que encarne
efectivamente el principio de la soberania popular.
Pag. 19.

Entonces, cuando se dice que el pueblo es soberano, se entiende, que la
fuente ultima de todo poder o autoridad politica es exclusivamente el pueblo;
que no existe, por ende, ningin poder, ninguna autoridad por encima de él, y
que la legalidad misma adquiere su legitimidad por ser expresion en definitiva
de la voluntad popular, es decir: La democracia es un sistema politico-juridico,
donde la legitimidad de un gobierno debe ser aceptada por el pueblo y emanar

de él. De acuerdo, a (Salazar y Woldenberg: 2016) contextualiza:

De esa voluntad popular surgen normas e
instituciones que al mismo tiempo deberan modular
las formulas de expresion de esa soberania popular.
Asi, la soberania popular es la fuente ultima de toda
norma y de toda representacion. Los gobernantes lo
son porque la soberania popular asilo decide, y esa es
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una caracteristica nodal de todo régimen democratico.
Pag. 53.

Es de resaltar que, no es, por lo tanto, el contenido politico de un gobierno
lo que determina su naturaleza democratica, sino por el contrario, el modo en
que este gobierno es constituido y legitimado. La democracia es, estrictamente,
el gobierno que se sustenta en el principio de la soberania popular, es decir, el

gobierno del pueblo por el pueblo.
2.1. Gobernabilidad Democratica.

En consecuencia, se plantean las siguientes interrogantes: ;Como se ejerce
la soberania popular, es decir, el gobierno por el pueblo'?, topico que remite a
una cuestion previa, para nada sencilla: jquién es el pueblo soberano, el pueblo
que gobierna? “La férmula se debe desarrollar por extension de la siguiente
manera: Democracia es poder del pueblo sobre el pueblo, gobierno del pueblo
sobre si mismo” Sartori (1994) Pag. 22. Si bien es cierto, el debate se relacionan
con la manera en que se entienden los términos, pues son abstracciones, es decir,
conceptos generales que no solo se refieren a objetos empiricos, sino a colectivos

relativamente convencionales.

De esta manera, segun Sartori (1994) “democracia quiere decir que el
poder es legitimo sélo cuando su investidura viene de abajo, solo si emana de la
voluntad popular, lo cual significa, en concreto, si es y en cuanto libremente
consentido” Pag. 23. De este modo, cuando en las sociedades democraticas
modernas se habla del pueblo soberano, esta expresion se refiere exclusivamente
al “conjunto de los ciudadanos, es decir, de los hombres y mujeres que gozan de
derechos politicos y que pueden, por consiguiente, participar de un modo o de
otro en la constitucion de la voluntad politica colectiva” (Salazar y Woldenberg;:

2016). Pag. 21. Cabe considerar que, como Sartori (1994) nos expone:

El problema del poder no implica tanto la titularidad
cuanto el ejercicio: En concreto el poder es de quién
lo ejerce, de quién esta donde se encuentran las
palancas del poder. ;Como es que el pueblo -
entendido de cualquier manera- puede ser un
detentador efectivo de aquel poder del que es
declarado titular? Pag. 20.
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Sin duda, el término pueblo gobernante no coincide con el conjunto de los
habitantes de una sociedad determinada, es decir, con el pueblo gobernado. Para
dar respuesta a éste topico se parte del siguiente axioma, segun Sartori (1994)
“mientras que del pueblo puede significar que el pueblo se gobierne a si mismo,
pero también significa al contrario, que el pueblo es objeto de gobierno y, por lo

tanto, gobierno sobre el pueblo, encima del pueblo. Pag. 24.

Sin embargo, no se debe concebir al pueblo como a una “unidad
preconstituida, sustancial, sino efecto y la condicidon de las propias reglas del
juego democratico, segun cada ciudadano cuenta por uno, y nunca por mas de
uno, independientemente de su sexo, posicion econdmica, situacion cultural o
identidad religiosa” (Salazar y Woldenberg: 2016). Pag. 22. Donde el “gobierno
que nace de las opiniones de los electores (del voto que expresa la opinion) y que
gobierna en sintonia con estados prevalecientes de opinién publica es,
precisamente, un gobierno fundado sobre el consenso: Consenso como requisito
de la democracia” (Sartori: 1994) Pag. 57.

Siendo éste el demos, el pueblo soberano de la democracia, se entiende que
su gobierno solo puede realizarse indirectamente, a través de una serie de
mediaciones y procedimientos que traducen en términos practicos el principio
de la soberania popular, es decir, un Gobierno para la Democracia; que

conceptualiza Sartori (1994) de la siguiente manera

Una sociedad libre, no oprimida por un poder
politico discrecional e incontrolable ni dominada por
una oligarquia cerrada y restringida, en la cual los
gobernantes “respondan” a los gobernados. Hay
democracia cuando existe una sociedad abierta en la
que la relacion entre gobernantes y gobernados es
entendida en el sentido de que el Estado esta al
servicio de los ciudadanos y no los ciudadanos al
servicio del Estado, en la cual el gobierno existe para
el pueblo y no viceversa. Pag. 24

Por otra parte, el pueblo no es una entidad organica ni solo un espiritu
colectivo, sino que es también el conjunto de ciudadanos distributivamente
considerados, es decir, tomados en tanto individuos libres e iguales, haciendo
abstraccion tanto de su papel socioecondmico como de sus capacidades e

identidades culturales: Se entiende que “una democracia estable es también una
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democracia que logra, con el tiempo, homogeneizar la cultura politica que
encuentra cuando llega” (Sartori: 1994) Pag. 58. La base y la esencia de toda

democracia estan en el gobernar discutiendo.

En efecto, las sociedades modernas son sociedades de masas, en las que la
categoria de pueblo soberano, del dermos, abarca a millones de personas. De modo
de reflexién, ;Cémo entonces puede ser posible el gobierno del pueblo asi
entendido?, ;Cémo la participacion de millones de individuos transformarse en
una voluntad politica relativamente unitaria, capaz de gobernar y orientar el
desarrollo de la sociedad? Sin duda, la respuesta a estas interrogantes se hallan
en dos principios de la democracia moderna: El principio de la mayoria y el

principio de la representacion.
2.2_. El Principio de la Mayoria.

Si bien es cierto, cuando las sociedades son grandes y complejas surge el
problema de como unificar intereses y opiniones no solo diferentes sino también,
con frecuencia, contrarios; segin (Sartori: 1994) “la democracia es el mandato de
la mayoria, si se entiende por mayoria que en la democracia se someta las
decisiones a la regla mayoritaria”. Pag. 88. Sin duda, no es un gobierno de
mayoria sustantiva, sino que la arquitectura global la hace inverosimil. Por tanto,
“Mayoria significa: a) criterio mayoritario, una regla, o bien significa b) mayor
ntimero” (Sartori: 1994) P4g. 88. Este principio postula que, segin (Salazar y
Woldenberg: 2016) en:

Ausencia de unanimidad, el criterio que debe guiar la
adopcion de las politicas y las decisiones es el de la
mayoria de los participantes. Si el pueblo entonces no
puede ponerse de acuerdo de manera unanime sera
necesario que sea su mayoria la que determine el
curso a seguir. Pag. 23.

En consecuencia, el Pueblo estd “legitimado para mandar conforme a la
regla mayoritaria, en tanto ejerce poder “dentro de los limites determinados” en
cuanto entran en juego elementos del todo extrafios a la voluntad
popular”(Sartori: 1994) Pag. 17. Sin duda, la mayoria que decide no es ni debe
interpretarse como una mayoria organica o sustancial, sino por el contrario, la

mayoria contingente y temporal que resulta de un procedimiento de votacion
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especifico, es decir, la que logre el mayor nimero de adhesiones es considerada
como la triunfadora, la que establece la norma general. Segun (Sartori: 1994) el
fin de todo es que, “las mayorias electorales eligen a sus candidatos, las minorias
electorales (aquellos que no alcanzan el cociente requerido) pierden las

elecciones” Pag. 88. En otras palabras, segin Salazar y Woldenberg (2016)

Las reglas del juego democratico presuponen que
las decisiones se toman por mayoria, pero también
que la mayoria puede cambiar. De ahi que se
requiera de votaciones sistematicas y repetidas, en
las que los ciudadanos puedan optar por diversas
alternativas, configurando asi mayoria y minorias
diferentes. Por ello, el hecho de que una alternativa
obtenga el mayor nimero de votos en un momento
determinado en modo alguno le asegura que en la
siguiente votacion lo volverd a lograr. Pag. 24.

Es de hacer notar que, la mayoria “tiene el derecho de hacer prevalecer
los limites, es decir, respetando los derechos y libertad de las minorias” (Sartori:
1994) Pag. 17. En la democracia, segtin (Sartori: 1994) como “sistema de gobierno
electo, es la regla mayoritaria la que “fabrica” a la minoria o las minorias que la
gobiernan” Pag. 89. A saber que la mayoria establecera las normas que incidan y
regulen la vida social de todos y cada uno de los miembros de la sociedad:
Estipula “el reconocimiento de la necesidad y legitimidad de la existencia de
minorias, por consiguiente, de sus derechos, empezando por el de convertirse en

una nueva mayoria” (Salazar y Woldenberg: 2016) Pag. 24
2.2.1_. Derechos de las Minorias.

Cabe considerar que, como lo concibe Sartori (1994) “la mayoria tiene el
derecho de hacer prevalecer los limites, es decir, respetando los derechos y la
libertad de las minorias” Pag. 17. En otras palabras, el gobierno o poder de la
mayoria solo adquiere legitimidad democratica estricta cuando reconoce e
incluye los derechos y la participacion de las minorias. Segun (Salazar y

Woldenberg: 2016) explica que:

La regla de la mayoria exige la participacién de las
minorias en la elaboracion, aprobacion y aplicacion
de las politicas. Siendo estas minorias un elemento
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esencial de la voluntad popular y de la legitimidad
democratica, no solo tienen derecho a existir y a tratar
de convertirse en nuevas mayorias, sino también a
influir en las decisiones publicas y en su control. Pag.
24.

Sin duda, entre mayoria y minorias deben dirimir sus diferencias
apelando a la voluntad popular como criterio decisivo y renunciando, por lo
tanto, a recurrir a la violencia o al fraude para imponer sus opiniones o intereses.
En efecto, debe entenderse segin Sartori (1994) como “parte menor concreta, y
no a la minoria como producto de los procesos democraticos (tal como el sector
de poblacién que ha sido derrotado en las elecciones)” Pag. 182. Ahora bien, el
criterio de mayoria, no puede imponerse de manera definitiva. En contraste,
mayoria y minoria pueden modificar sus respectivos lugares, siempre desde la
convivencia: “Las minorias tienen, por una parte, derechos consagrados, y por
otra, pueden legitimamente aspirar a convertirse en mayoria. En un régimen
democratico, las minorias tienen derecho a existir, organizarse, expresarse y
competir por los puestos de eleccion popular” (Salazar y Woldenberg: 2016). Pag.
50. En efecto, la interaccidon entre una y otras es precisamente el sello distintivo

de la democracia, tiende a garantizarlos.
2.2.2_. Estado de Derecho.

Cabe considerar que, la voluntad popular debe apegarse a la legalidad e
institucionalidad vigentes, en este sentido segin Cabanellas (2012) concibe como
“aquella sociedad politicamente organizada, donde la ley estd sobre los
gobernantes, y no a la inversa, y por ello rige por igual entre todos los
ciudadanos” (Pag. 624). En otras palabras, la decisiéon de la mayoria segun

(Salazar y Woldenberg: 2016) tiene que:

Cursar y expresarse a través de los mecanismos e
instituciones previamente disefiados para que sus
decisiones sean legales. Puede modificar las normas
legales existentes pero solamente a través del propio
procedimiento legal. Esta formula otorga garantias a
la mayoria pero también a las minorias, porque
finalmente se aspira al imperio de la ley, en cuya
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confeccidn deben participar mayoria y minorias. Pag.
49.

Sin duda, este criterio ofrece seguridades a los administrados que saben
que los cambios en las orientaciones del gobierno tienen que seguir un
procedimiento publico antes de convertirse en normas que obligan a todos. Asi
como lo explica (Sartori: 1994)”la edificacion de la libertad sobre la ley
actualmente se cimienta en los derechos del ciudadano, del hombre y “humanos”
de conformidad con estos derechos” Pag. 174. De esta manera, la legalidad
protege a los miembros de una sociedad determinada de las arbitrariedades y los

tratos discrecionales.

En todo caso, “para llegar a un sistema juridico que vincule al poder
politico es necesario llegar, entonces, al constitucionalismo liberal, al Estado de
Derecho en la acepcion literal-constitucional de la expresidon” (Sartori: 1994) Pag.
157. La idea es subrayar un sistema de garantias juridicas, que garanticen en

verdad la libertad politica y los derechos humanos de los particulares.
2.3_. El Principio de la Representacion Politica.

De esta manera, se debe entender como expresa Berlin (1980) “es una
institucion que posibilita y garantiza la participacion del pueblo en el ejercicio
del poder publico” Pag. 83. De hecho, el ejercicio de una funciéon publica se
entiende en la democracia como una representacion que otorga la mencionada
soberania popular, son representantes populares y al pueblo se deben: El
gobierno del pueblo por el pueblo. El salto histérico, como menciona Berlin (1980)
“se aprecia entonces que solo merced a ésta, las pequefias unidades politicas de
la antigliedad pudieron convertirse en grandes y complejas, cuando fue posible
substituir el sistema primario de democracia directa, por el de la moderna
democracia representativa” Pag. 85. Visto que, (Salazar y Woldenberg: 2016)

contextualiza:

Historicamente, la representacion surge ante la
imposibilidad de ejercer realmente la democracia
directa en comunidades numerosas y complejas. Ante
la imposibilidad de que cada ciudadano incida
directamente en la politica sin intermediarios, se crean
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/oo las instituciones representativas, cuya fuente es la

,]V ’c-:.\":\ voluntad ciudadana. Pero esa necesidad se convierte

)
\186\\\\ en virtud porque quiere decir que gobernantes y
";-::i:f'_/f/ﬂl legisladores actian en representacion de los

ciudadanos y que a éstos se deben. Pag. 55.

Todo ello vuelve inviable, e incluso indeseable, la participacion
permanente de la ciudadania en su conjunto, que no sdélo desconoce
generalmente la complejidad de los problemas en cuestion sino que, por razones
evidentes, no puede dedicarse de tiempo completo a las tareas de gobierno.
Entonces, como solucion inmediata (Berlin: 1980). “la representacion nace para
resolver el problema que implica la exigencia del Estado moderno,...,
convirtiéndose en una institucion substitutiva del proceso ideal de la

participacion directa” Pag. 85.

Sin duda, segun Ramos (2020) “el pueblo ejerce el gobierno, no
directamente, sino eligiendo una serie de representantes para que lo ejerzan en
su nombre” Pag. 15. Es evidente, sin embargo, que en sociedades donde votan
millones de personas la eleccién de representantes y gobernantes no puede
hacerse sin mediaciones, so pena de una inmanejable dispersion de los sufragios.
Esto se lo logra mediante “vinculos entre gobernantes y gobernados, apareciendo
de esta manera los distintos mecanismo para la designacion de las autoridades,
surgiendo asi el sufragio, cuya conexidon se manifiesta al tener como una de sus

funciones la integracion de los érganos del Estado” (Berlin: 1980) Pag. 83.

En todo caso, segin Berlin (1980) “los gobernados delegan en los
gobernantes las acciones y facultades decisorias para que sean ejercidas en su
nombre. Las comunidades politicas hacen de esta manera responsables a los
gobiernos de las decisiones que deben tomar en cumplimiento de sus funciones”
Pag. 83. En efecto, el darse las leyes y someterse a las mismas; de esta manera, la
seleccion y eleccion democratica de los representantes y funcionarios se convierte
en un momento esencial de la democracia moderna. Por ello, segin (Salazar y
Woldenberg: 2016) “la democracia moderna es representativa, es decir, se basa
en el principio de la representacion politica. El pueblo...elige a representantes, a
politicos, que seran los responsables directos de tomar la mayoria de las

decisiones” Pag. 14.
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Por tanto, existe solo como un sistema de control y limitacion del poder:
Es “un sistema de equilibrio que se da entre dos autonomias que son la del poder
de dominacidn, ejercido por los representantes y la del poder de resistencia, que
se ejerce por los gobernados” (Berlin: 1980) Pag. 100. Asimismo, Sartori (1994)
concibe “la democracia indirecta, es decir, representativa no es solamente una
atenuacion de la democracia directa; también es su correctivo”. Pag. 141. Ahora

bien, Berlin (1980) nos esboza lo siguiente:

El régimen representativo desde el punto de vista
politico “significa que el pueblo se gobierna por medio
de los elegidos, que son nombrados por un tiempo
limitado. Periodicidad, renovacién, publicidad vy
responsabilidad en su gestién, son condiciones del
régimen, que se caracteriza por la influencia de las
asambleas electivas en la direccion de los asuntos
publicos”. En cambio, juridicamente, el régimen
representativo “es aquél en que se produce el
fendmeno juridico de la representacion, y, por su
imputacion a la voluntad de la nacion, se enlaza con los
procedimientos de seleccion y nominacién de los
representantes”. Pag. 86

Con ello el pueblo delega en sus representantes electos la capacidad de
tomar decisiones, en el entendido de que una vez transcurrido el lapso
predeterminado podré evaluar y sancionar electoralmente el comportamiento
politico de los mismos. Su naturaleza radica Berlin (1980) en “la relacion de una
persona con otras varias, en virtud de la cual la voluntad de la primera se
considera como expresion inmediata de la voluntad de la altima, de suerte que
juridicamente aparecen como una sola persona” Pag. 85. De esta manera, a pesar
de las mediaciones y a través de ellas, se asegura que sea la soberania popular la

fuente y el origen de la autoridad democraticamente legitimada, asi dada:

Es la soberania nacional la que da origen a la
representacion, cuyo titular lo es el pueblo en su
totalidad, no siendo posible a ningtun individuo o
grupo atribuirse su ejercicio. El poder pertenece por
entero a la nacion, al pueblo, que es el tinico que
puede “delegarlo” para que en su nombre sea
ejercido. Berlin (1980) Pag. 86.
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Se trata, por ende, de una democracia politica, en la medida en que es
basicamente un método para formar gobiernos y legitimar sus politicas; en
consecuencia, se “hace una distincion entre drganos representativos secundarios
y érganos primarios, siendo el pueblo que constituye este tltimo, el que da origen
al primero, pues posee voluntad propia por lo que se refiere a la competencia que
le otorga” Berlin (1980) Pag. 85. Es por ello, segin (Salazar y Woldenberg: 2016)

expresa:

La democracia moderna requiere de la formacion de
partidos politicos, de organizaciones voluntarias
especializadas precisamente en la formacion vy
postulacion de candidatos a los puestos de eleccion
popular. Los partidos son, por lo tanto, organismos
indispensables para relacionar a la sociedad civil, a los
ciudadanos, con el Estado y su gobierno, en la medida
en que se encargan justamente de proponer y
promover programas de gobierno junto con las
personas que consideran idoneas para llevarlos a la
practica. Ahora bien, el sufragio solo puede tener
sentido  democratico, so6lo puede expresar
efectivamente los derechos politicos del ciudadano, si
existen realmente alternativas politicas, es decir, si
existe un sistema de partidos plural, capaz de
expresar, articular y representar los intereses y
opiniones fundamentales de la sociedad civil. Pag. 27.

Sin duda, es mediante las elecciones, entonces, que el pueblo soberano, los
ciudadanos, autorizan a determinadas personas a legislar o a realizar otras tareas
gubernamentales, constitucionalmente delimitadas, por un tiempo determinado;
en efecto “la eleccion adquiere el sentido de una consulta a la opinion y voluntad
popular, un medio a través del cual el cuerpo electoral expresa su pensamiento
sobre la conduccion del Estado” Berlin (1980) Pag. 103. Teniendo en cuenta
que”la legitimidad de dichos gobiernos y politicas debe expresar la voluntad de
los ciudadanos o, por lo menos, contar con el consenso explicito de los mismos”
(Salazar y Woldenberg: 2016) Pag. 28). Asi definida, la democracia moderna ha

de entenderse como una democracia procedimental-representativa.
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2.3.1_. Revocacion.
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Sin duda, toda funcion estatal estd sujeta al juicio de los ciudadanos, que / [
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en su caracter de electores tienen la capacidad para refrendar o sustituir a sus
representantes, entendida como el “procedimiento que permite al cuerpo
electoral, antes de concluir un mandato electivo, ponerle fin a la representacion”
(Cabanellas, 2009, pag. 252). Segun (Salazar y Woldenberg: 2016) expone:

Esa formula para controlar a los gobernantes, el que
no exista inamovilidad, permite reforzar el poder de
los ciudadanos, pero ademas crea condiciones para
que los cambios de gobierno se produzcan en un clima
institucional y civilizado. Todo gobierno democratico
esta sujeto a tiempos y procedimientos a través de los
cuales es juzgado. La democracia es un sistema de
instituciones que perviven y de representantes que
cambian. Y esa cualidad tiende a conjugar estabilidad
y cambio, o mejor dicho, el cambio no necesariamente
produce inestabilidad. Pag. 55.

3 . Los Valores Democraticos.

En todo caso, la democracia moderna es un método, un conjunto de
procedimientos para formar gobiernos y para autorizar determinadas politicas.
Sin duda, “presupone un conjunto de valores éticos y politicos, que lo hacen
deseable y justificable frente a sus alternativas historicas: El autoritarismo o la
dictadura” Pag. 30. (Salazar y Woldenberg: 2016). Estos valores, a su vez, son el
resultado de la evolucién de las sociedades modernas, pueden y deben
justificarse racionalmente, mostrando por qué son preferibles y como pueden
realizarse institucionalmente, lo que significa que no se trata de meras cuestiones
de gusto que como es sabido son individuales y subjetivas, sino de cuestiones
que pueden y deben debatirse publica y racionalmente, proponiendo
argumentos razonables, tanto para entender sus caracteristicas como para
mejorar sus realizaciones. Se concibe segin Cabanellas (2009) como “la entereza
en el cumplimiento de los deberes ciudadanos” Pag. 341. Para comprenderlos
adecuadamente conviene considerarlos analiticamente, para después examinar

sus relaciones de conjunto.
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3.1_. Libertad.

Para Sartori (1994) se deduce “entre a) libertad interior y libertad de
querer, por un lado, y b) libertad exterior y liberad de hacer, por el otro” Pag. 153.
Se explica que, existen dos sentidos decisivos de libertad: 1) La posibilidad de
actuar sin interferencias ni amenazas. En este sentido, por libertad se entiende
que cada individuo goza del derecho a realizar determinadas actividades sin que
nadie, ni el Estado, ni organizacion social alguna, ni algin otro individuo se lo
impidan. 2) La posibilidad de elegir entre diversas alternativas sin verse sujeto a
sanciones, amenazas o impedimentos; es, por ende, una libertad frente a los

demas y frente a las instituciones sociales y politicas.

En base a esto, se manifiesta la relacion sustancial que segun (Sartori: 1994)
“la libertad politica se despliega toda en la relacion: En coexistir en libertad y
resistir a la libertad” Pag. 153. Espontaneamente, no se trata ni puede tratarse de
una libertad absoluta o ilimitada. La libertad de cada ciudadano se ve limitada,
por un lado, por la necesidad de no afectar la libertad de los demas, nadie puede
ser libre de someter o restringir la libertad de los otros. Asi mismo, El autor que
mejor ha centrado la nocién de libertad politica segtin (Sartori: 1994) “es Hobbes,
cuya notable definicion es: “Libertad, propiamente, significa ausencia... de
impedimentos externos”... Hobbes centra el problema porque la libertad politica
se aplica a la relacion ciudadanos-Estado, considerada desde el punto de vista de

los ciudadanos” Pag. 154.

En contraste, la libertad asi entendida se ve limitada facticamente por la
mayor o menor cantidad de opciones existentes: “En concreto, la libertad politica
rechaza el poder arbitrario y absoluto exigiendo su trasformacion en poder legal,
en un poder limitado por leyes iguales para todos” (Sartori: 1994) Pag. 155. A su
vez, no sélo supone apego estricto a la legalidad, sino también sentido de
responsabilidad. Se deduce, entonces, que la libre realizaciéon de actividades
depende de la existencia de oportunidades, es decir, de condiciones reales para
llevarlas a cabo, por tanto, promover alternativas legitimas de accién social, a
extender las posibilidades de realizaciéon humana. Asi percibida, segtin (Salazar
y Woldenberg: 2016) la libertad:

Se institucionaliza en una serie de derechos o
libertades especificas: de pensamiento, de expresion,
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de asociacion, de reunion, de transito, de empleo, de
religion, etc. Se trata de los célebres derechos del ser
humano en tanto ser humano, que constituyen la base
real de la ciudadania moderna, es decir, del individuo
como sujeto fundamental del orden democratico. En
ocasiones se llama a estos derechos libertades
formales, debido a que se refieren a condiciones
puramente procedimentales, haciendo abstraccion de
capacidades y condiciones concretas. También se les
denomina libertades negativas, enfatizando que se es
libre frente a los demas, en relaciéon con posibles
interferencias negadas. Pero quiza lo mas exacto sea
decir que son derechos en los que se salvaguarda la
posibilidad de cada persona de elegir su forma de
vida, de elaborar y desarrollar libremente sus planes
privados y particulares. Pag. 32.

No obstante, también debe entenderse como la capacidad de
autogobernarse o autodeterminarse y, por lo tanto, de asumir como legitimas
sOlo las obligaciones y vinculos que cuenten con su aprobacion tacita o explicita,
como lo explica (Sartori: 1994) “somos libres cuando obedecemos a las leyes y no
a patrones. Pero, si la libertad (politica) es libertad en la ley mediante leyes, es
necesario saberlo y saber cdmo hacerlo” Pag. 156. En consecuencia, (Salazar y
Woldenberg: 2016) expone:

El derecho de cada individuo de participar en la
elaboracién y adopcion de las decisiones colectivas
que le conciernen y, por consiguiente, de ser
ciudadano politicamente activo. Puede decirse,
entonces, que este derecho de autodeterminacién de
los seres humanos es lo que sostiene el principio
democratico fundamental de la soberania popular.
Pag. 33.

Por otro lado, el pueblo debe autogobernarse, se basa en el valor de que
nadie tiene derecho a someter a los demas y de que, por lo tanto, la tinica
autoridad legitima es la que deriva del consenso expreso, de la participacion
activa de todos los ciudadanos que forman el pueblo soberano: “El concepto de
voluntad superior, no como una voluntad ajena, sino como la proyeccion de la

propia libertad individual, que conscientemente origina la libertad politica”
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(Berlin: 1980) Pag. 56. No obstante, solo se es libre en este sentido cuando se
participa de un modo o de otro en la formacion de los gobiernos y autoridades,
y en la elaboracion y aprobacion de las politicas, pues solo asi puede decirse que
al obedecer a las leyes y a las autoridades constituidas cada uno se obedece a si

mismo, y no a un poder externo y ajeno.

Sin embargo, la libertad como participacion en las decisiones politicas, es
decir, la libertad ciudadana en sentido estricto, implica, pues, el derecho, pero
también el compromiso ético y politico de participar, so pena de que esas
decisiones aparezcan como impuestas e ilegitimas; como expresa (Berlin: 1980)
de la siguiente manera: “Sélo en un estilo de vida democratico puede ser ejercida
conscientemente la libertad, porque ella presupone también un concreto

totalizador que abarca todos los drdenes del universo humano” Pag. 56.

Por consiguiente, la libertad como participacion se desarrolla como una
serie de derechos o libertades politicas particulares: De pensamiento, reunion,
asociacion, manifestacion y sufragio; en un régimen democratico, “la libertad
sOlo se entiende si los hombres participan activamente en su sociedad, la que no
solo debe reconocerlo y declararlo, sino poner a su disposicion todos los medios
que hagan posible su disfrute para alcanzar su plena realizacién” (Berlin: 1980)
Pag. 57. Todo en la medida en que tales actividades se proponen fines
propiamente politicos, es decir, concernientes al gobierno y orientacion de la
sociedad en su conjunto; es decir, respetar incondicionalmente la voluntad de los
particulares en tanto ciudadanos libres; como valor basico y sus implicaciones
ético-politicas, con el fin, de la convivencia socialmente organizada: Es libertad
para perseguir ciertos fines colectivos ordenada y pacificamente, pero siempre
basado en la responsabilidad. Como menciona (Salazar y Woldenberg: 2016) en

este sentido:

Responsabilidad, en primer lugar, para reconocer la
necesidad de la autolimitacion, es decir, de la
capacidad que todos los participantes han de
desarrollar para reconocer la legitimidad de intereses
diferentes, e incluso opuestos, y para evitar abusar de
determinados derechos 0 posiciones.
Responsabilidad, en segundo lugar, para hacerse
cargo de los costos y las consecuencias de sus propias
acciones, asi como para asumir una perspectiva
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publica y no particularista de los problemas sociales.
Y responsabilidad, finalmente, para asumir
consecuentemente las obligaciones derivadas de los
pactos, compromisos y negociaciones en los que se
participa. Pag. 119.

Se resalta que, sin ésta ética de la responsabilidad, como es evidente, la
libertad es adulterada en interpretaciones desvinculantes que socavan los

fundamentos mismos del orden social.
3.2_. Igualdad.

En general, Segtin Sartori (1994) “la igualdad consiste en esto, que la ley es
igual para todos” Pag. 178. En efecto, es la propia generalidad de la ley que
constituye un axioma juridico fundamental. Por consiguiente, (Salazar y
Woldenberg: 2016) la “igualdad de todos los ciudadanos ante la ley. La ley
pretende universalizar derechos y obligaciones y normar, en este caso, la vida
politica” Pag. 51. Sin duda, trasciende las diferencias econdmicas, sociales,
culturales, de sexo, religion e ideologia; y rompe con los privilegios estamentales
y corporativos de las sociedades pre-modernas y pre-democraticas,
construyendo una nueva figura: El ciudadano. Por tanto, (Sartori: 1994) “es un
valor en si y que estd para si, independientemente de su valor de libertad” Pag.
177.

Es por ello que, “de la igualdad juridico-politica (leyes y
derechos)...denota un conjunto de igualdades libertades” (Sartori: 1994) Pag.
177. Conforma un entramado democratico soportado por hombres y mujeres que
adquieren su reconocimiento como ciudadanos; segun (Sartori: 1994) “iguales
leyes son leyes idénticas: La isonomia postula lo mismo para todos” Pag. 182. Al
ser iguales ante la ley y al gozar de los mismos derechos, la competencia
equitativa entre las distintas agrupaciones puede ser posible, pero ademas
garantiza que independientemente del triunfo de unos u otros, el individuo
seguira siendo tratado igualitariamente. Sin duda, este valor no significa que se
cancelen todas las diferencias o incluso desigualdades de corte econémico, social,
cultural o fisico, sino que ninguna de tales diferencias o desigualdades puede
legitimar el dominio de unos seres humanos sobre otros y, por ende, la

preeminencia politica de los primeros sobre los segundos, por consecuencia, que
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= no existan grupos, clases o capas sociales privilegiadas con derechos politicos
(|77~ . o e (o .
(| N especiales. Tampoco impide las distinciones por mérito o por capacidades de

&}\_19 ﬂ\‘\\ determinado tipo. Por eso, segin Salazar y Woldenberg (2016) expone que:

=/
Es un principio basico de los procedimientos
democraticos que cada ciudadano tenga derecho a un
voto y solo a un voto, y que ningun voto valga mads
que los demds. De esta manera, en el momento de
emitir los sufragios desaparecen las diferencias
intelectuales, fisicas o socioeconomicas, y cada
votante tiene exactamente el mismo peso en los
comicios, sin importar su ocupacidn, su sexo, su
fortuna o sus capacidades personales, y que nadie,
persona o grupo pueda pretender colocarse por

encima del imperio de la legalidad. Pag. 36.

Ahora bien, implica una ética de la equidad en el trato social, es decir, un
reconocimiento y respeto estricto de los derechos humanos y cada uno de los
ciudadanos en su dignidad, independientemente de su sexo, edad, fe religiosa,
conciencia, ocupaciones o rango socioeconéomico e ideologia. Es de considerar,

segun Salazar y Woldenberg (2016):

Por lo mismo, aun si la igualdad politica no equivale
a igualdad social, econdmica o cultural, es evidente
que desigualdades extremas en la sociedad, sean de
corte economico o en materia de acceso al
conocimiento, pueden limitar o incluso anular los
derechos, o la posibilidad de ejercerlos, de muchos
presuntos ciudadanos. Situaciones de pobreza
extrema, de desigualdad econdmica flagrante, o
incluso de asimetria cultural grave, favorecen el
surgimiento de poderes de hecho, econdmicos o
ideoldgicos, que cancelan en la préctica la vigencia de
esa igualdad politica, pervirtiendo gravemente los
propios procedimientos democraticos. Donde los
ricos son tan ricos, y los pobres tan pobres, de modo
que los primeros pueden comprar el voto que los
segundos se ven obligados a vender por necesidad, no
es dificil comprender que las elecciones se vean
gravemente deformadas como expresion efectiva de
la voluntad popular. O donde desigualdades
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culturales extremas favorezcan
liderazgos carismaticos, irracionales, basados en la
supersticion o en pasiones primarias, tampoco es
complicado esperar una deformacion similar. Pag. 38.

Es por esto que, los retos de un orden social equitativo establecen un
compromiso para promover una equidad economica y cultural creciente, capaz
de servir de base para un ejercicio efectivo de la igualdad ciudadana. Y a la
inversa, los procedimientos democraticos favorecen a su vez, cuando son
respetados, la promocion de una mayor justicia social y de una mejor integracion

cultural.
3.3 . Pluralismo.

En este sentido, bajo un enfoque de andlisis las sociedades modernas estan
cruzadas por una variedad de intereses, concepciones, cosmovision, ideologias,
proyectos, entre otros. Por tanto, las diferencias socioeconomicas; construyen un
escenario donde coexisten diferentes corrientes politicas. En efecto, es mas que
una actitud o valor negativo, es un principio de no agresion o no exclusion de los

contrarios.

En este sentido, la democracia parte reconociendo éste valor como
inherente y positivo que debe ser preservado como un bien en si mismo. Parte de
la diversidad de intereses y marcos ideologicos diferentes que hacen indeseable
e imposible, salvo con el recurso de la fuerza, el alineamiento homogéneo de una

sociedad. De igual forma, segin Bermuidez (2001) expresa:

El pluralismo pasa a ser el elemento fundamental de
la cultura politica democratica, entendiendo, como lo
sefiala Sartori que el pluralismo es una creencia de
valor que implica la tolerancia, es decir, el
reconocimiento que otros tienen de creer algo
diferente a lo que nosotros creemos. La democracia no
se define, entonces, por el consenso sino por el respeto
a la libertad y a la diversidad en condiciones de
igualdad. Pag. 16.

Gradualmente, obliga a un procesamiento mas metddico y racional de los

asuntos publicos, como un valor positivo.
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.
17 /‘?\ 3.3.1. Tolerancia.

==/ Evidentemente, al reconocer como algo positivo la coexistencia de la
pluralidad politica, el trato entre las diferentes corrientes y organizaciones
politicas. La palabra tiene varias acepciones: Primero, segin Cabanellas (2009)
“respeto de las opiniones y practicas ajenas, aun contrarias a las propias” Pag.
120. En cuanto, Salazar y Woldenberg (2016) conceptualiza de la siguiente

manera:

El derecho a expresar puntos de vista diferentes, a
iniciar debates y a elaborar iniciativas en todos los
campos; es una conquista para la naturaleza pluralista
de la sociedad moderna, y la democracia intenta no
solo preservar esos derechos sino ampliarlos y
hacerlos efectivos. Pag. 47.

Segundo, la “forma civilizada de convivencia entre discrepantes que se
avengan a normas de mutuo respeto y comprension reciproca para manifestar la
diversidad de sentimientos sin violencias ni otros excesos” (Cabanellas: 2009)
Pag. 120. El cddigo democratico obliga a la tolerancia, a la coexistencia, al trato
civico, a intentar apreciar y evaluar en los otros lo que puede ser pertinente y

valioso para todos.

Tercero, que “el poder reconozca derechos a la oposicion y el juego limpio
del turno por las sucesivas mayorias auténticas; y, respetuosas a sus vez, con
aquel que remplace” (Cabanellas: 2009) Pag. 120. Si ello es asi, la aceptaciéon de
los otros que piensan distinto, se agrupan para hacerlos valer, en consecuencia,
es una de las condiciones que se transforma en valor positivo para ofrecer
garantias a la pluralidad. En efecto, Salazar y Woldenberg (2016) esboza de la

siguiente forma:

De esa manera, los diagnosticos e iniciativas de las
diferentes corrientes organizadas no solo tienen el
derecho de expresarse sino la necesidad y la
obligacion de competir entre ellas, para establecer
cudl resulta la mas pertinente de acuerdo con el
criterio de la mayoria. Pero se trata de wuna
competencia regulada de forma tal que reproduzca la
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permitiendo que individuos y agrupaciones puedan
ejercer sus respectivos derechos. Pag. 48.

Por el contrario, toda propuesta, puede y debe ser confrontada
racionalmente con otras. La democracia asume la pluralidad y la tolerancia, pero
reconoce que dada la necesidad de gobernabilidad que requiere una sociedad es

necesario optar por las diferentes propuestas que se encuentran en debate.
3.3.2_. Ciudadania.

Debe entenderse segiin lo expresado por Cabanellas (2009) como el
“vinculo politico que une a un individuo con el Estado; ya por nacimiento, ya por
la voluntad o residencia prolongada. Conjunto de derechos y obligaciones de
caracter politico” Pag. 179. En la democracia los particulares gozan de una serie
de derechos y garantias que son consustanciales a la forma de organizacion
politica, debido a que son miembros de un Estado; con el fin de tomar parte en

sus funciones y es adquirida por la voluntad presunta, tacita y expresa.

Es evidente que, la piedra angular es que exista en una sociedad
ciudadanos con capacidad de discernir racionalmente entre las propuestas que
se les presentan, a su vez, que puedan contribuir con su opinion a la toma de
decisiones, puedan agruparse para participar en los asuntos publicos: En una
palabra, que los individuos son considerados ciudadanos. Como Marcos (1990)

expresa:

La familiaridad que esta palabra ha adquirido hace
pensar que los ciudadanos siempre han existido. Sin
embargo,  parece  necesario  subrayar que
la construccion de ciudadanos es un proceso histérico
que precisamente se engarza con la modernidad y
tiene su cabal expresion en un régimen democréatico.
El ciudadano, piedra de toque del edificio
democratico, tiene wuna serie de derechos vy
obligaciones: Derechos civiles, politicos y sociales, y
obligaciones en esos tres terrenos. Pag. 52.
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3.3.3 . Paz Social.

Por lo menos, permite alternancias en el poder sin derramamientos de
sangre o desgarramientos sociales. Segiin Cabanellas (2009) “sosiego en la vida
interna de los Estados” Pag. 189. Sin duda, la forma de organizacion politica que
contribuya de mejor manera a perpetuar y reproducir la paz no resulta una
cuestion menor: Democracia. Sin embargo, el sistema democratico presupone

que:

Las diferentes corrientes politicas podran acceder a
los puestos publicos de acuerdo con la adhesién
ciudadana que hayan logrado, lo que tedricamente
permite que los cambios de rumbo se produzcan en
un clima de convivencia y competencia pacificas.
(Salazar y Woldenberg: 2016). Pag. 56.

Es de hacer notar que, “una cultura politica democratica no aniquila el
conflicto, por el contrario, reconoce las diferencias y por lo tanto el conflicto como
parte de su propia dindmica de reconcomiendo de los derechos de todos los
actores” (Bermudez: 2001) Pag. 23. En todo caso, parece indicar que los conflictos
encuentran un cauce institucional para resolverse, que significan a la vez la

solucion posible del problema social.
4_. Participacion.

Entre tanto, la democracia fomenta la participacion ciudadana en la esfera
publica, como lo expresa Sartori (1994) “es un instrumento de democracia
directa” pag. 74. Se explica que, la participacién es actitud de las personas para
afectar la toma de decisiones, ejecucion y seguimiento de los acontecimientos
publicos, es decir, la intervencion de la sociedad civil en la esfera de lo publico;

participar es virtuoso. Al mismo tiempo, nos define Sartori (1994) que la:

Participacion es tomar parte personalmente, un
tomar activo que verdaderamente sea mio, decidido
y buscado libremente por mi. Asi, no es un “formar
parte” inerte ni un “estar obligado” a formar parte.
Participacion es ponerse en movimiento por si
mismo, no ser puesto en movimiento por otros
(movilizacién). Pag. 75.
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Se denota que, la institucionalidad democratica, para su propia existencia,
necesita que los ciudadanos participen en los asuntos que se ventilan en la esfera
publica; segtin (Salazar y Woldenberg: 2016) mediante la “via electoral, a traveés
de referendos, de la participacion partidista o social, o de las campanas de
diferente tipo, la democracia supone una participacion ciudadana recurrente”
Pag. 57. Significa entonces, un espacio de interaccion publica, de competencia de
todos, y la participacion ciudadana una condicion para que el propio sistema se
reproduzca, de forma autoactiva, asi aprecia (Sartori: 1994) “es automovimiento
y, por tanto, lo contrario del heteromovimiento (por otra voluntad), es decir, lo
opuesto a movilizacion... Definida como el acto de tomar parte en persona; su

intensidad, autenticidad y efectividad” Pag. 153.

Esta se logra, mediante “organizaciones intermedias que tienden, ademas,
a crear un denso entramado que supone un mejor procesamiento de los asuntos
publicos... que construyen una especie de sistema de pesos y contrapesos que
tedricamente evita las decisiones caprichosas y discrecionales” (Salazar y
Woldenberg: 2016). Pag. 59. Se puede ampliar la definicion de partido politico,
seguin Berlin (1980) como una “organizacién articulada de los agentes activos de
la sociedad, de aquellos que se interesan por hacerse con el poder del Gobierno
y que rivalizan por obtener el apoyo popular con otro grupo que mantienen

puntos de vista opuestos” Pag. 109.
5 . Derechos Humanos.

Se observa que, segin Ramos (2020) “la democracia es la forma de
gobierno que mejor representa el reconocimiento de la igual libertad y dignidad
de todos los miembros de una comunidad politica” Pag. 27. Como se ha descrito,
establece un mecanismo social-constitucional de pesos y contrapesos que el
sistema democratico crea en el entramado estatal, asi, la participacion plural y
organizada se fomenta en la sociedad; sin duda, tienden a ofrecer al ciudadano
margenes mas amplios para el ejercicio pleno de sus derechos fundamentales y
para que la institucionalidad estatal no pueda vulnerar sus garantias como
ciudadano. Sin embargo, senala (Ramos: 2020) “aquellos mismos valores,
igualdad natural, dignidad humana y autonomia individual son también los que

dan sentido y constituyen el nticleo central de los derechos humanos” Pag. 28. En
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efecto, la democracia y todos sus atributos, es la raiz o el fundamento de todos

Democracia y derechos humanos, ambos
fendmenos se fundamentan y justifican en los
mismos valores. Pero ademds se necesitan
mutuamente para activarse o realizarse en la
practica. Es decir no solo comparten la misma base
valorativa, la misma identidad sustancial, sino que
también se presuponen reciprocamente. Pag. 29.

Se entiende asi, como el conjunto de derechos, facultades o prerrogativas
inherentes al ser humano por su dignidad sin distincién de sexo, credo,
nacionalidad o ideologia politica que son inalienables, imprescriptibles e
irrenunciables; positivizado por los Estados en la materializacion de las
aspiraciones del Derecho Natural, es decir: “El convencimiento por parte del
pueblo de que los individuos tienen derechos morales que nada ni nadie puede
legitimamente arrebatarles... se expresa en la constitucidon, que representa un
compromiso de autolimitacion por parte del pueblo mismo” (Ramos: 2020). Pag.
32. Por otra parte, segin Cabanellas (2009) define como “las garantias que las
Constituciones conceden a favor de todos los habitantes del Estado. Integran un
conjunto de facultades juridicas de las cuales no cabe privar al individuo” Pag.
172. Si bien es cierto que, presupone una serie de derechos garantizados por el
Estado, para todos y cada uno de los ciudadanos. Segun (Salazar y Woldenberg:
2016) proclama:

Los derechos humanos no encuentran mejor régimen
tutelar que la democracia. Asi, la igualdad y la no
discriminacion, el derecho a la vida, la libertad y las
seguridades personales, la ausencia de servidumbres,
torturas y privaciones ilegales de la libertad, la
igualdad ante la ley, las garantias hacia los infractores,
la proteccion de la vida privada, el libre transito, la
libertad de conciencia y religiosa, la de opinién y de
expresion, el derecho de asociacion y reunion politico,
encuentran en el Sistema democratico mayores
probabilidades de volverse realidad. Pag. 60.

Por ultimo, el progresivo de los derechos ciudadanos es un hito historico

de la democracia. Asimismo, (Ramos: 2020) expresa que “la principal funcién de
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los derechos humanos en la democracia es impedir su corrupcion. Alli donde los

derechos humanos se reconocen y respetan de forma efectiva, la calidad de la

democracia, porque la gobernabilidad y la institucionalidad politica que pone en
pie, en todo momento tienden a evaluar el cumplimiento derechos

fundamentales:

La Constitucionalizacion de los derechos humanos los
concreta la propia comunidad politica, el pueblo
soberano, cuando actia como poder constituyente
estableciendo de forma consensuada las condiciones
basicas...En ese pacto consensuado de convivencia que
supone la creacion de una constitucion, expresion
directa de la soberania popular, debe situarse la
justificacion de los derechos fundamentales, que son los
derechos humanos reconocidos y garantizados por la
constitucion de cada comunidad politica. (Ramos: 2020)
Pag. 28-29.

Finalmente, mas alld de los conceptos la democracia es el abono
constitucional, dado asi bajo una institucionalidad, donde los derechos humanos

pueden desenvolverse de la mejor manera posible.
CONCLUSIONES

Por ultimo, el proceso de democratizacion estd impulsado por el ideal
democratico que se expande con una fuerza indetenible, que incluso pone en
evidencias la importancia de los Principios de la Democracia. Junto a ese impulso
dinamizador y como fruto de él se origina una cultura democratica que se
expresa también, aun cuando no solamente, en una insatisfaccion respecto de los
grados de logro en el ejercicio de sus derechos y responsabilidades, sino en la
satisfaccion de sus necesidades, aspiraciones y en la eficiencia de las instituciones

politicas en general, y estatales en particular.

De este modo, la pluralidad de concepciones sobre la forma de encarnar el
ideal democratico, es decir, el conjunto de los fundamentos, valores y las diversas
formas de institucionalizar los regimenes democraticos, hacen que la democracia
éste presente en nuestra cultura occidental y en el devenir historico. Sin duda, el

modelo democratico apunta al pluralismo, igualdad y universalismo en la
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sociedad para el logro del Bien Comun, en base a las voluntades de las grandes
mayorias. De alli que, la democratizacion se transforme en una exigencia de

consolidar la democracia, mediante multiples cambios que la perfeccionen.

En todo caso, se ha intentado presentar en forma ideal la armonia que
subyace en la doctrina democratica, que hace visible los valores en los que se
asienta el ideal democratico y las bondades que en teoria se desprenden del
mismo. Pero entre el ideal democratico y la realidad democratica median

enormes y profundas diferencias.

Es de hacer notar que, la democracia no es ajena a patologias de multiples
tipos. Fendmenos tales como la indiferencia ciudadana, la irresponsabilidad
politica, la atrofia de las instituciones, la sobrecarga de expectativas, los intereses
particulares que gravitan por encima de los de la mayoria y las crisis

estructurales, son fendmenos que se encuentran en la realidad de la democracia.

Por tanto, el ideal aqui descrito es el que permite juzgar
las desviaciones y limitaciones de la realidad, es decir, un puente entre la
deontologia y lo ontologico. Como quiera que sea, ésta investigacion solamente
ha querido destacar los valores y principios del ideal democratico, el cual no
puede confundirse con la realidad. La tension entre ideal y realidad es la que

precisamente previene para no esperar milagros de la democracia.

Finalmente, la democracia como gobierno del pueblo, presta atencién a
uno de sus aspectos caracteristicos, el de la fundamentacion de la autoridad de
los gobernantes efectivos. En la democracia se supone que la autoridad de los
gobernantes es una autoridad verdadera, es decir, la soberania o supremacia; es
por ello que la constituye en el régimen politico mdas oportuno y considerado para
las circunstancias historicas, es el sistema politico-juridico de mayores
oportunidades de crecimiento individual y colectivo, por contener limitaciones
al poder. Por ultimo, la democracia entendida en su dimension real, tiene a su
favor, con todos sus defectos innumerables, la posibilidad de rectificacion del
error cuando resulta un mal gobierno, o en todo caso, lo que no es del todo una

desventaja ética, el reparto entre todos de la responsabilidad.
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El «objeto indemnizatorio» en el ambito publico a la luz de la Sentencia N°.
00138 de la Sala Politico — Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
con ponencia del Magistrado Inocencio Antonio Figueroa Arizaleta, Caso:
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El estudio del «dafio» en Venezuela, desde el andlisis radical del concepto,
resulta un desafio debido a su comprension como un elemento subsidiario de
cualquier relacién juridico-obligacional y no propiamente como el origen de las
consecuencias reclamadas y legitimadas en juicio. Por ello, la sentencia N° 00138
de la Sala Politico — Administrativa del maximo tribunal de la Republica,
representa en si misma un reto para la naturaleza objetiva de la responsabilidad
patrimonial del Estado, dentro de los limites del hermetismo de la sistematica
normativa venezolana, con base al entramado de posiciones activas y pasivas
analizadas en el juicio de causalidad durante la busqueda de la imputacion de un
dafio para el remedio de un perjuicio ante una victima frente a la Administracion
Publica.

En la referida decisién, incoada individualmente por parte de los
ciudadanos Pedro José Rodriguez Torrealba y Andrés José Rodriguez Torrealba,
como miembros de un conjunto de comerciantes organizados en espacios
estudiantiles, contra la Universidad de Carabobo, y solidariamente en contra de
su para entonces rectora ciudadana Jessy Divo de Romero, nace el interés de su
estudio con base a la observancia de los criterios utilizados por el érgano
jurisdiccional para desestimar todas y cada una de las partidas reclamadas por la

parte actora, y por ende, declarando sin lugar en su totalidad la pretension, asi

* La presente resefia jurisprudencial fue realizada a partir de la Sentencia N°. 00138 de la Sala Politica —
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en fecha 05 de noviembre de 2020 con ponencia del
Magistrado Inocencio Antonio Figueroa Arizaleta, Caso: Pedro José Rodriguez Torrealba y Andrés José
Rodriguez Torrealba Vs. Universidad de Carabobo, expediente N°. 2017-0193. Véase en:
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/noviembre/310545-00138-51120-2020-2017-0193.HTML

** Abogado, Universidad Rafael Urdaneta (VE); Master Universitario en Derecho de Dafios, Universitat de
Girona (ES). Maracaibo — Venezuela. Correo Electrénico: aaronvhuertaf@gmail.com. ORCID:
https://orcid.org/0000-0002-8377-5439.
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como la interpretacion dada a las maximas legales en materia de la debida
compensacion frente a una pérdida patrimonial asi como dolores y malestares

los cuales no se esta obligado a soportar.

Con respecto a los hechos narrados en el fallo de la Sala, el asunto versa
sobre una serie de medidas adoptadas por la Universidad de Carabobo frente al
comercio, considerado en algunos puntos como «informal», realizadas en
conjunto con organismos de seguridad de la Nacion posteriormente al
descubrimiento de un cadaver proveniente de un presunto homicidio en las
inmediaciones universitarias, y terminando en la demolicion de los espacios
donde se encontraban los comerciantes y las destruccion del conjunto de bienes
mediante los cuales se permitian desplegar los actos de comercio relativos a la
actividad econdémica a la cual se dedicaban, reclamandose entonces I) la
reparacion de dafos y perjuicios ocasionados por los dafios materiales, II) el
reconocimiento y cancelacion del lucro cesante como probabilidad y III) la

indemnizacién por dafios morales.

De acuerdo al primer punto a ser desarrollado, resulta menester distinguir
la idea de «objeto indemnizable» por parte del sentenciador, estableciendo una
limitacién esencial en la estructura fundamental de la responsabilidad como
concepto general, considerando lo siguiente: «[...] no serd resarcible el hecho
cuyo objeto indemnizatorio comporte una actividad de naturaleza ilicita por
parte de los afectados, [...] no todo dafio causado por el funcionamiento normal
o anormal de la Administracién debe ser reparado, debiendo determinarse en
cada caso, la procedencia de la reclamacion [...]»; ahora bien, tal parece la Sala
agrega dentro de los requisitos de la responsabilidad patrimonial del Estado un
juicio de procedencia legal de la causa, colocando tal punto como requisito
condicional para determinar la existencia de responsabilidad, en descuido de los
presupuestos constitucionales y legales mediante los cuales se puede determinar

se estd en un sistema objetivo.

Claramente la Sala, de forma errdnea, restringe la posibilidad de reclamar
los danos derivados del funcionamiento normal o anormal de la administraciéon
con base a uno de los eximentes de la responsabilidad como lo es la culpa de la
victima, pues transforma la btsqueda de la satisfaccion de una perdida sufrida
independientemente de la procedencia del hecho mientras se cumplan con los

criterios de imputacion objetiva a un juicio innecesario de determinacion en prima
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facie de la legalidad de las circunstancias facticas donde se encontraba inmersa la
victima, es decir, originando una transicion, cuestionable, a un sistema de
responsabilidad basado en la causalidad subjetiva, violando el Principio de
Equilibrio ante las Cargas Publicas y la Constitucion de 1999, sufriendo esta
ultima claramente una mutacion generadora de un conflicto entre la norma
mediante la cual se orienta la reparacion del dafo y el criterio de interpretacion

para ordenarla.

Aunado a ello, mal habida conclusion de la Sala en cuanto determina la
ilicitud de la actividad llevada por los comerciantes por no contar con un permiso
expreso por parte de la autoridad universitaria con competencia y conocian de
tal requerimiento para operar, es decir, se plantea una manifiesta mala fe en
cuanto a la obtencion de licencias para operar en un determinado espacio,
dejando de lado la Sala por completo el conocimiento por parte de la
administracion universitaria de la situacion en la cual se comercializaban bienes
y servicios por parte de comerciantes integrantes de ‘Cooperativa Kiosko FACES
R.L” a los estudiantes; incluso realizaron negociaciones e incluyeron a estos
comerciantes en un proyecto de la Universidad relativo a la reubicacion de los
locales a otros espacios segtin la planificacion dada para esos afos, por ello, existe
un abandono a la evidente realidad razonable como mecanismo légico para llegar

a una conclusion, favoreciendo a la otra parte.

Por ende, como criterio actual de la jurisprudencia, la maxima de: «]...]
independientemente de que la actividad de la Administracion fuese licita o ilicita,
con o sin culpa, si ésta le ha causado un dano a un particular, la Administracion
debe responder patrimonialmente [...]» debe agregarsele lo siguiente: siempre y
cuando la actividad del particular no sea considerada ilicita o clandestina, lo cual
discrepa de la disposicion constitucional siguiente: «El Estado respondera
patrimonialmente por los danos que sufran los o las particulares en cualquiera
de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea imputable al funcionamiento
de la administracién publica.» (Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, 1999: Articulo 140) convirtiéndose la obligatoriedad objetiva de una
imputacion basada en la lesion de un interés juridico material e inmaterial, en

una suerte de probabilidad causal.

Por su parte, la consideracion de la Sala correspondiente a la reclamacion

de indemnizacion por dafio moral proporciona ciertos elementos que vale la pena
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su reflexion para poder expresar una opinion frente al caso en cuestion, en
principio, se evidencia el reconocimiento por parte del Juzgador de una serie de
declaraciones por parte de la Rectora para ese entonces de la Universidad de
Carabobo donde se sefialaba al conjunto de comerciantes situados en FACES de
la Casa de Estudios operadores de una serie de actividades ilicitas y/o ilegales de
manera categdrica y generalizada, de la cual se desprendi6 una matriz de opinion
negativa sobre los comerciantes mencionados, sin embargo, la Sala confunde en
este caso entre un juicio por difamacion a una reclamacion por dafio moral, las

cuales responden a escenarios claramente diferenciados.

A proposito de ello, es necesario enunciar entre uno y el otro sus
diferencias, el primero responde estrictamente a la acusacion infundada de la
comision de un hecho punible y generador de responsabilidad por si mismo, es
decir, depende principalmente de una dimension psicoldgica personal de la
victima, mientras tanto el segundo va dirigido no tnicamente al malestar que
genera la acusacion infundada, pudiendo tratarse de un delito o no, sino ademas
trae consigo las consecuencias externas de tal hecho dafoso donde podria
someterse a una persona o grupo de personas al escarnio publicos, tales
consecuencias pudiendo materializarse desde la generacion de una serie de
gastos emergentes como dafno hasta la pérdida de ganancias con base a una
opinion; pudiéndose transportar tal reclamacion hasta a la consideracion de los
confines de la tutela aquiliana con la configuracion del pure emotional harm en este

caso especificamente.

De tal manera, la sentencia carece de fundamentos para la denegacion de
los dafios morales padecidos por los demandantes en virtud de la catalogada
conducta «indignante» y «muy reprobable» manifestada por la Universidad de
Carabobo, el juicio légico no debio ser orientado a la legalidad o no del contenido
de las declaraciones en cuanto se comercializaba con los permisos adecuados o
se habia cometido el delito de homicidio, sino, al nexo causal entre el
sefialamiento generalizado de la codemandada y el dafo ocasionado a los
comerciantes con base al honor y buena reputacidn, o siendo mas exactos, entre
las declaraciones y el dafo exclusivo sin perjuicio (partiendo del dafio moral puro

mencionado con anterioridad).

Por ultimo, en el cierre de las consideraciones para decidir en la decision

estudiada, se resume la carencia del vencimiento total o parcial de la pretension
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del demandante en la falta de pruebas por parte de este de acuerdo a lo alegado
en juicio, sometiendo el tema de decision a la existencia o no de una concesion y
al conocimiento de una serie de condiciones donde opero una mala fe con base
al conocimiento de estas por los demandantes. Es de preocupacion esto en cuanto
evidentemente hubo una afectacion a la esfera de bienes y derechos del
particular, cuya evidencia de ocurrencia podria verse en ese caso era de
conocimiento publico y notorio, rebajando a los demandantes a un estado de
indefension, el cual podria ameritar una revision de sus derechos
constitucionales, pues, resulta logico concluir se produjo el soporte de un
malestar indebido a un grupo de personas determinadas, como es el caso de los

comerciantes de ‘Cooperativa Kiosko FACES R.L.".

En efecto, es de considerar se esta en la obligacion de profundizar atin mas
en cada uno de los puntos sobre las partidas reclamadas en este juicio
individualmente considerado, no obstante, debe estimarse esta sentencia de la
Sala Politico — Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia no solo como
inadecuada u erronea, sino ademas peligrosa en cuanto se trata de la técnica para
salvaguardar los intereses reclamados en juicio por parte de los particulares, pues
la misma desvirtuia el &nimo del constituyente y el legislador en cuanto al disefio
escogido para las reclamaciones dirigidas a la Administracion Pablica, aunado a
la interpretacion hecha a una serie de preceptos constitucionales vy
consideraciones dadas en la vocacion de correccidn constitucional sin la potestad
para ello, pues a partir de la concepcion juristica venezolana, tal facultad la posee

la Jurisdiccion Constitucional.

Con base a lo expuesto, surge la siguiente interrogante: ;Venezuela
mantiene estrictamente un sistema de responsabilidad objetiva? Cuya respuesta
después de este particular fallo es claramente no. Se trastoco la estructura clasica
de la responsabilidad patrimonial del Estado en la limitacion del alcance de la
obligacion del Estado de satisfacer por las carencias y pérdidas sufridas por los
ciudadanos, y con ello, la libertad de exigir ante la Jurisdiccién la reparacion e
indemnizacion de dafios y perjuicios dependera de lo considerado como ilicito o

clandestino por el mismo Estado que se niega a reparar.
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Segun pretendidas sentencias de la inconstitucional Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, identificadas con los nameros 68, 69, 70, 71 y
72, dictadas en fechas 5, 10, 12, 15, y 16 de junio del 2020, respectivamente, se
concreto una de las violaciones mas descaradas de la Constitucidn, por medio de
las cuales usurpd la competencia de la Asamblea Nacional, al designar los
rectores del Consejo Nacional Electoral y de sus 6rganos subalternos, e intervino
los partidos politicos Acciéon Democratica y Movimiento Primero Justicia, al
decidir el nombramiento de una “Mesa Directiva ad hoc” con el objeto de
reestructurar y ejercer las funciones directivas y de representacion de dichas
organizaciones politicas y la designacion de sus autoridades regionales,

municipales y locales.

La inconstitucional Sala Constitucional volvié a actuar como agente
politico del régimen de gobierno en violacién de los principios constitucionales
de separacion de poderes y de legalidad, al pretender disponer de un derecho
propio para arrogarse cualquier competencia constitucional, usurpando las
exclusivas y excluyentes del 6rgano parlamentario y realizar ella misma las

designaciones de las autoridades electorales, de la siguiente manera:

En primer lugar, declaré de nuevo a la Asamblea Nacional en supuesto
“desacato” de alguna decision de la Sala Electoral dictada en 2016, cuando tal
“sancion” no existe en el ordenamiento juridico venezolano respecto de las

instituciones, y mas grave aun, declarar que todos los actos dictados y por dictar
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Robert Von M6hl (GIROVOM). Correo Electrénico: jeanrosales1984@gmail.com. Orcid: http://orcid.org/0000-0003-
1744-3281.
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por la Asamblea son nulos y sin ningun valor, desconociendo asi la

representacion de la soberania popular.

En segundo lugar, nombré a los miembros (Rectores) del Consejo
Nacional Electoral, con la burda excusa de que la Asamblea Nacional omitio
hacer tales designaciones, violando abiertamente la Constitucion, que signa esa
facultad exclusivamente a la dicha Asamblea Nacional, como érgano elector de
segundo grado, con la votacién de una mayoria de las dos terceras partes de sus
miembros, y solo con relacién a personas exclusivamente nominadas por un
comité de postulaciones en el cual estén representados la sociedad civil y las
Facultades de derecho de las Universidades autonomas. La inconstitucionalidad
de la Sala Constitucional lleg6 al extremo, ademas, de burlarse de la Constitucién
en cuanto a la exigencia del caracter apartidista de las personas nominadas,
escogiendo, al contrario, para ello, a personeros de partidos y ex magistrados del

propio Tribunal.

En tercer lugar, delegd sin competencia alguna para ello, en el Consejo
Nacional Electoral la potestad de legislar y reformar la Ley de Procesos
Electorales, lo que dicho ilegitimo 6rgano hizo, reglamentando un nuevo sistema
electoral mediante unas inconstitucionales Normas Especiales para las Elecciones
Parlamentarias periodo 2021-2026, que solo puede estar regulado en una ley
sancionada por la Asamblea Nacional, y llegando incluso a cambiar el nimero
de diputados que deberan integrar la Asamblea Nacional; todo en violacién de

la Constitucion y de la mencionada Ley Organica de los Procesos Electorales.

Y en cuarto lugar, secuestré a los principales partidos politicos de
oposicién (Accion democrdtica, Primero Justicia y Voluntad Popular),
suspendiendo y desplazando a sus autoridades legitimas, y designdndoles sine
die unas juntas directivas ad-hoc, para apropiarse de los simbolos e identidad de
dichos partidos con el objeto de hacerlos participar falsamente en el ilegitimo
proceso electoral para elecciones parlamentarias que el ilegitimo Consejo

nacional Electoral ya convoco para el 6 de diciembre de 2020.

Las tropelias incurridas mediante las vias de hecho sefialadas, violentan
de forma grave y flagrante los principios democraticos del Estado de Derecho, al
arrebatar el derecho de participacion politica de todos los venezolanos en la
conformacion de los 6rganos que ejercen el poder publico, y la garantia de un

arbitro electoral imparcial, auténomo e independiente esencial para la realizacion
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de elecciones libres y democraticas, como lo consagra y ordena la Constitucion,

y que en su conjunto conforman el derecho a la democracia.

Asi mismo, la interferencia de la Sala Constitucional en la organizacion de
los partidos politicos para forzar un cambio de sus autoridades sin la decision de
sus bases, sino del grupo por ella escogido, viola el derecho constitucional de
asociarse con fines politicos y la libre determinacion de los partidos en cuanto
organizacion, funcionamiento y direccion conforme lo dispone el articulo 67 de

la Constitucion.

Mas recientemente y como consecuencia de wuna seguidilla de
vulneraciones, una mas grave que la otra, de la Constitucion y de los tratados de
derechos humanos, de las tradiciones republicanas democraticas, el Consejo
Nacional Electoral inconstitucionalmente designado dicté un Reglamento
especial para regular la eleccion de indigena en la Asamblea nacional 2020,
estableciendo la eleccion de los tres diputados a la Asamblea Nacional en
representacion de los pueblos indigenas, mediante el voto indirecto de voceros,
en dos grados y mediante votacion publica a mano alzada, en las tres regiones o
circunscripciones electorales indigenas, integradas por tan solo 10 entidades
federales, violando abiertamente el derecho constitucional y convencional al
sufragio mediante el voto universal, directo y secreto para la eleccion de los

diputados representantes de los pueblos indigenas ante la Asamblea Nacional.

Se viol6 olimpicamente una de las conquistas democraticas y republicanas
mas importantes, concrecion de la ciudadania y de la igualdad que no admite
excepcion. Cosa distinta es que, por su propia especificidad, los pueblos
indigenas gocen de otros derechos politicos que, como comunidad, son de

ejercicio colectivo y atienden a su propia cultura y creencias.

Este libro recoge varios estudios sobre la inconstitucionalidad e
ilegitimidad de las decisiones adoptadas por la ilegitima Sala Constitucional del
Tribunal Supremo y el ilegitimo Consejo Nacional Electoral por ella designada,
redactados por los académicos Romén José Duque Corredor, Allan R. Brewer-
Carias y Rafael Badell Madrid, asi como por el profesor José Ignacio Hernandez
y la ONG Acceso a la Justicia, que ponen en evidencia la magnitud de la
inconstitucionalidad cometida, apenas se tomo6 nota de las vias de hecho

judiciales en comentarios.
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Nada de lo que pueda resultar de esas inconstitucionales sentencias, es
decir, ni la designacion de los miembros del Consejo Nacional Electoral; ni la
emision por éstos de “normas electorales” modificando la Ley Organica de
Procesos Electorales; ni la fijacion de fecha para elecciones parlamentarias; ni el
secuestro de los partidos politicos; ni las falsas elecciones que asi puedan
realizarse, tendran legitimidad alguna en Venezuela y seran desconocidas en el
pais, como ya lo han declarado las principales instituciones venezolanas como la
propia Asamblea Nacional, las Academias Nacionales y la Conferencia Episcopal
Venezolana, asi como también seran desconocidas por inconstitucionales e
ilegitimas en el &mbito internacional, como yalo han declarado el Grupo de Lima,
el Grupo de Contacto, el Consejo Permanente de la Organizacién de Estados

Americanos, el Parlamento Europeo y diversos gobiernos del mundo occidental.

Desconocidas de antemano como las elecciones parlamentarias que
puedan realizarse en diciembre de 2020, el resultado es que para enero de 2021,
si llegan a realizarse, cuando haya de instalarse la nueva Asamblea Nacional, no
habran diputados electos legitimamente para ello, y se planteara el tema de si los
diputados de la actual Asamblea Nacional estan obligados a permanecer en el
ejercicio de sus cargo y funciones hasta que sean reemplazados por diputados

legitimamente electos en elecciones libres, justas y confiables.

Las sentencias que se rechazan constituyen una inadmisible intervencion
del poder judicial en la politica y se apartan ética y juridicamente de la labor que
corresponde a un tribunal constitucional, que no es otra que la de asegurar la
supremacia de la Constitucion. La conculcacién del derecho a la democracia, el
secuestro de la soberania popular y la enajenacion del derecho al sufragio y la
participacién politica, no contribuyen a la solucidon delos gravisimos problemas
econdmicos y sociales que vive la poblacién venezolana signada por la
insalubridad, hambre y desnutricion, la hiperinflacion y la carestia de servicios

basicos que menoscaban cotidianamente la dignidad de todos los venezolanos.
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