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PRESENTACION

Me contenta llevar a cabo la introduccion del Noveno Numero de la
Revista “Rechtsstaat: Estado de Derecho”. En esta ocasion, se muestran
nuevamente unos trabajos de especial valor académico de varios Profesores, que
provienen de dos magnificas Universidades de la Republica de Venezuela (la
UCAB y la ULA). Es preciso indicar que, en estas producciones intelectuales se
aprecia el compromiso con el avance de la ciencia juridica, pues su energia
intelectual se erige como transmisora del sentido acucioso y reflexivo, al
demostrar su estrecha afinidad con la invaluable tarea de impulsar la
investigacion en sus referidas casas de estudio. Asi como mantener activa la
chispa de inquietud cientifica en el alumnado y en los investigadores de la activa
Escuela de Derecho de la ULA, quienes al leer trabajos procedentes de diferentes
origenes, procuraran consumar el objetivo final del servicio ptblico prestado por
nuestra Universidad a la colectividad, el cual gira en torno al acercamiento de
aportes intelectuales que garanticen el cumplimiento de los fines de la
produccion de conocimiento para el alcance de la calidad de vida y el bienestar

integral de humanidad.

Con la circulacion del Numero 9 de nuestra todavia novel Revista
Cientifica, la Facultad de Ciencias Juridicas, Politicas y Criminolodgicas de la
Universidad de Los Andes (ULA) por medio de su Direcciéon de la Escuela
Derecho, y, a su vez, de su Departamento de Derecho Procesal con su novel, pero
laborioso y prestigioso Grupo de Investigacion Robert Von Mohl (GIROVOM),
continian con sus labores académicas, contintian investigando, escribiendo,
tutoreando, disefiando diversos Proyectos académicos de diversa indole, pero sin
que quede la mds minima duda, el personal investigativo sigue estudiando para
ensefiar a los nuevos estudiantes que ingresan a nuestro recinto universitario con
la finalidad de formarse como los futuros abogados que requiere la Republica

para consolidar un Estado de Derecho.

En la justa oportunidad de escribir los siguientes parrafos, tuve la
intencion de investigar acerca de la lirica y el mundo del Derecho, acerca de la
literatura y el Derecho, para realizar la presentacion del Noveno Numero. Debo
decir, que no son disciplinas del todo divorciadas, pues estas tienen ciertos
puntos de conexion. El Derecho posee una sdlida e intrinseca conexion con la

literatura, pues la segunda es instrumental de la primera: la literatura es la savia



con que se construye, edifica y perfecciona el saber juridico al momento de
redactar sus normas. Ciertos autores de la escritura académica relacionados con
el mundo del derecho, han llegado a creer, que muchas normas han sido
finamente redactadas como una construccion lirica, casi poética. Basta con
mencionar, por ejemplo, la Proclama de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, o 1a Declaracion de Virginia de 1776. Ambos acontecimientos
y documentos histéricos conectados por cierto, con el mundo del Derecho
Constitucional, y los Derechos Humanos. No es baladji, ni frivolo decir, que los
textos constitucionales e instrumentos internacionales mas importantes de la

historia de la humanidad, han tenido un estilo magnifico de ese tipo.

El Derecho pues, se vale de las técnicas literarias para explicar sus
lecciones en el aula de clase con Libros y articulos cientificos, pero ademas para
inspirar de una forma romadantica propia del romanticismo como corriente
literaria de la época, la lucha por el derecho, esto es, los principios del humanismo
como la justicia, el bien comun, el respeto al préjimo, el interés general, etc. Es
imposible desconectar el romanticismo como corriente literaria, artistica y demas,
con el liberalismo del siglo XIX. Y por supuesto, no puede olvidarse nunca la
influencia de un buen estilo de escritura académica para preparar las demandas,
denuncias, amparos, acciones de nulidad y los recursos administrativos. Tanto
es asi, que los jueces ven necesaria la utilizaciéon de las técnicas literarias,
discursivas y argumentativas para preparar sus sentencias. En ese preciso
instante, comprendi, que en cierta forma el abogado, y sobre todo el jurista, es un
literato de Profesion. Tal vez por eso, muchos juristas no han tenido dificultad
para escribir sus propios libros de poesia. Ya no se trata de redactar para
convencer con la fria verdad procesal propia de los tecnicismos legales, sino del
anhelo de justicia innato de nuestra disciplina contenedora de principios y

valores juridicos que rayan en el existencialismo propio del estoicismo.

Aun asi, me adentré en el mundo de la poesia y la Universidad, no siendo
un mundo innato en mi. No obstante, tratando de conseguir palabras liricamente
ordenadas para descubrir la pasion que siento por el mundo universitario, me
encontré con una convocatoria de la Revista Telos (URBE-Maracaibo-Venezuela)
para publicar un Num. Especial de la Revista que tocare ese punto tan fascinante
de la Literatura y el Derecho. Encontré trabajos que tocaban el mundo del
Derecho desde el punto de vista de la Obra “Dosia Bdrbara” del prominente
hombre de letras venezolano Don Rémulo Gallegos. Encontré en la web, que es

poco lo publicado al respecto en Venezuela, y que en la ciudad de Maracaibo, se



trabajan en proyectos interesantes, al igual que en muchas otras universidades
del pais, que enaltecen el insigne mundo académico: no estaria mal la idea, de que
la Universidad de Los Andes trabajare en un proyecto similar. Pero, debo decir, que
cada individuo e institucidon estd en sus propios proyectos e intereses. jCada

institucién, es un mundo!

Luego, encontré un poema estudiantil a la magna e ilustre Universidad
Central de Venezueln (UCV), y asi sucesivamente; hasta que finalmente, me
encontré con un poema de mucho interés que fue publicado en un portal web de
la Universidad Auténoma de Aguascalientes (México) en el afio 2020, junto con
otros poemas, en vista de que era un Concurso de Poesia. Quedé admirado con
la iniciativa, pues fue realizada en plena cuarentena. Cada poema, fue un
monumento al esfuerzo de cada participante, y cada uno con su estilo y vision
particular, describio diferentes episodios de sus experiencias al momento de
escribir de manera tan majestuosa. Me permiti la tarea de escoger uno para la
presentacion del numero, para poner en evidencia el bonito trabajo de otra
universidad en mi tierra Mérida, Estado Mérida, Venezuela. Creo, que el talento
foraneo debe promoverse. Por eso, les transcribo las fantasticas palabras del

estudiante universitario de la carrera de letras de dicha Universidad:

Quiero vestir mi cuerpo
con la flora de un latente seno,
como, en el ala trasnochada de una nube,
la sombra viste al viento.

Quiero que las cdrneas sean
pequenas lagunas de un mar
que ahoga las entranas
con el suspiro mudo de la nostalgia;
y que la boca no sea
mas que un eco rotundo
de las soledades que guardan
los nervios en la memoria.

Y que los brazos,
efervescencia de un espacio
que nos transforma
como el moho en la pared recién banada,
como la enredadera silenciosa
en un balcon negado por la memoria.



Quiero pensar al cuerpo
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no como montana, ni bosque ’]:]49& <
que se guarda en el sendero Q\\ §\\
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de un sexo dormido. 52.% /)

Ni sus estrias en vifiedos
de estrechos caminos
que siembran de las uvas el brio.
Ni figura con brio de un David inerte,
ni beldad intacta
ni pincelada por el cincel perfecto.

Sino como doliente materia,
que sufre con el trémulo azote de una brisa
y con el desprecio candor de un verano
que resucita en una piel
por un rubor envejecida
(Congénita paradoja
De padecer con la carne el espiritu).

iPor qué no podemos, entonces,
desaparecer con brisa
y con verano y con muerte?
¢Por qué no hacer y ser con el cuerpo
Ese talego de flores que con el viento se desvanece
y se olvida, incesante, de su carne
para hacerse espuma, corriente,
canto de pdjaro, silencio que se transforma
en las cortinas de un atardecer oscurecido?
Y quiero decirle al viento
mi nombre para que no se escuche,
para que vuele de la garganta
a la béveda celeste
como humo que se transmuta en un suspiro,
eco sin pena, coro sin voz,
dialogo reciproco que entienden solo las aves
en el vuelo permanente de un sueno.

Entregarnos al cuerpo para olvidarnos de é€l,
como quien planta una semilla
para en un racimo superarla prematuro
en la tormenta que se avecina
con mutismo y amistad pasajera.
Ser con su materia como un nido
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en la rama que se abandona.
En la sequia, al olvido,
y al tiempo
que no sabe nada,
y que solo recorre callado,
vacilante,
como un vagabundo que vigila
en una madrugada vista
con la ventana entreabierta.

(Cuerpo en Aviario)
Aman Baltezar (Setidonimo)

Daniel Isai Mata Velazquez, estudiante en Lic. Letras Hispanicas
Concurso de la Universidad Auténoma de Aguascalientes (México)

Ya siendo asi, me dedico a presentar los trabajos del Numero 9 de nuestra
Revista.

El primer articulo cientifico se titula “Principios y Valores en la Constitucion
de Venezuela: Especial Referencia a la Materia Tributaria y a las Actuaciones Recientes
de su Estado” y fue escrito por un excelso y brillante tributarista de la ciudad de
Caracas, especificamente de la gloriosa y prestigiosa Universidad Catdlica
Andrés Bello (UCAB), llamado Juan Cristobal Carmona Borjas, Profesor de
Derecho Tributario de la Universidad Catodlica Andrés Bello y de la Universidad
Central de Venezuela. En ese trabajo, el Doctor en Ciencias Mencién Derecho explica
los tiltimos cambios de las normativas tributarias desde la vision de los principios
y valores juridicos de la Constitucion de 1999, pasando uno por uno, en los
diferentes polémicos puntos que han sido objeto de diatriba por los tributaristas
en Venezuela, dentro del proceso de crisis politica y econdmica, y de emergencia
humanitaria. Es un trabajo tnico en cuanto a sus aportes, y muy bien

jurisprudenciado, vale la pena decir.

De igual forma, el segundo articulo cientifico se llama “Imaginarios Sociales
Femeninos del Sistema Juridico sobre la Mujer en Venezuela” y fue desarrollado por
una insigne y brillante Profesora de la prestigiosa Universidad de Los Andes
(ULA): Maria Deborah Ramirez Ronddn, quien siendo una destacada jurista
enmarcada en el drea de las relaciones internacionales, también posee una amplia
trayectoria con el mundo del Derecho Penal. La autora, fiel a su formacion
transdisciplinaria, muestra sus habilidades socioldgicas en un interesante trabajo

conectado con el Derecho Penal venezolano, y que se encuentra categorizado en



el mundo de la violencia contra la mujer y la familia, que tanto ha motivado a los
expertos en Venezuela a pronunciarse, pues el Derecho Penal de la Mujer,
interesante siempre, ha sido objeto de profunda revision los ultimos afos por los
juristas del ramo ante las notables deficiencias de sus cuerpos normativos, y sus
secuelas en el espacio minimo vital del hombre en la sociedad, de cara tanto frente

a la mujer, como ante la familia.

El tercer trabajo fue desarrollado por una destacada Profesora de la
Facultad de Ciencias Econdémicas y Sociales (FACES-ULA) llamada Jany
Marisela Suescim Rodriguez, quien, a su vez es, Jefa de la Oficina de Seguridad
Laboral de la ULA. La Profesora Suescam Rodriguez, quien es Doctora en
Ciencias Organizacionales, posee un perfil sumamente interesante como
investigadora, pues al igual que la experta anterior, tiene un matiz
interdisciplinario: Derecho Financiero, Derecho Administrativo, Derecho
Laboral, y ya, al final, las Ciencias Organizacionales. Ella nos trae un trabajo
llamado “EI Proceso de Desmaterializacion de los Titulos Valores en Venezuela”, que
aborda de forma sencilla un tema escabroso en Venezuela, porque el drea del
mercado de capitales, hoy llamado mercado de valores desde 2010, es un tema muy
mal reglamentado en Venezuela, ya que genera mucha inseguridad para los
operadores del drea financiera y mercantil en general. Por eso, la autora aborda

el tema para dar su visién en un tema sensible como el acabado de mencionar.

El cuarto articulo cientifico se titula “La Agresion Verbal en la Prictica del
Acoso Escolar: Violacion de un Derecho Humano”. La autora del presente manuscrito
es la Profesora Contratada Silvia Karine Moreno M. de la Facultad de Ciencias
Econdmicas y Sociales de la Universidad de Los Andes (FACES-ULA) quien de
una manera sensible al tema que nos invita a estudiar a continuacion, expone el
siempre vibrante tema del acoso escolar o Bullying, que ademas, es un tema muy
actual desde el punto de vista del mundo del derecho, como el de las Ciencias
Organizacionales, pero especialmente desde el punto de vista gerencial. El tema
del bullying es un tema interesante desde todo punto de vista, ya que el acoso
escolar (bullying) visto como cualquier forma de maltrato psicoldgico, verbal,
fisico y hasta social producido entre estudiantes de forma reiterada a lo largo de
un tiempo determinado tanto en el aula, como a través de las redes sociales, con
el nombre especifico de ciberacoso, tiene graves repercusiones practicas en

cualquier disciplina social. Es un tema vivamente importante hoy en dia.

El cuarto articulo cientifico se titula “La Participacion Politica de los Pueblos

y Comunidades Indigenas: Estrategias para Potenciar el Reconocimiento del Derecho a la


https://es.wikipedia.org/wiki/Violencia
https://es.wikipedia.org/wiki/Educaci%C3%B3n
https://es.wikipedia.org/wiki/Ciberacoso

Identidad Cultural y Proteccion del Territorio Ancestral en Ecuador”. Los autores del
presente manuscrito son los Abogados Segundo Méndez Criollo y Pablo
Gabriel Recalde Castillo de la Republica de Ecuador, ambos miembros del
Poder Judicial del vecino pais. Los autores explican que al abordar los conceptos de
Estado-Nacion, se hace referencia al ambito politico, ya que abarca las estructuras
institucionales, los procesos y los métodos a través de los cuales se adoptan
determinaciones que poseen la capacidad de influir en las posibilidades futuras
y necesarias. Esta dimension de la actividad humana implica aspectos de
convivencia y cooperacion, pero también puede involucrar conflictos y
discrepancias. Y, que el Estado-Nacion como el reconocimiento de naciones,
grupos humanos identificados por caracteristicas culturales, que tienden a
formar Estados con base en esas similitudes. Ademas, bajo esta misma Optica la
nacion es un agrupamiento humano, delimitado por las similitudes culturales
(lengua, religion) y fisicas (tipologia). Un Estado puede albergar a varias naciones
en su espacio territorial y una nacion puede estar dispersa a través de varios
Estados.

En el Semillero Académico aparece publicado el trabajo de la bachiller
Ulandina Jenny Josefina Paredes Vilchez llamado “Reflexiones Constitucionales
Acerca de la Libertad de Expresion en Venezuela: Educacién Universitaria” La presente
indagacion, tiene como propdsito describir y analizar desde un marco conceptual
e historico, el derecho humano a la libertad de expresion, visto desde el
desarrollo, cumplimiento y vulneracion de la autonomia universitaria en
Venezuela. Por tener esta una larga tradicion en el pais, pero mas en el terreno
de los principios, que en la practica, pues la doctrina autondmica ha formado
parte de la ideologia universitaria de los venezolanos desde que existe la

Universidad moderna.

En el Adenddum Jurisprudencial, el aspirante a Especialista Luis A.
Martinez Chacon realiza un andlisis unidimensional a “El Nuevo Régimen de
Capitulaciones Matrimoniales Seguin la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia”. Caso de estudio: Sentencia N° 0652 del 26 de noviembre de 2021 de la Sala
Constitucional Que dispone una formalidad ad solemnitatem, como el registro de
las mismas antes de la celebracion del matrimonio, para que estas tengan validez.
Igualmente, resulta destacable el articulo 144, pues manteniéndose en la misma
directriz del dispositivo anterior -el articulo 143- acusa la misma formalidad a las
modificaciones que puedan hacer los futuros conyuges de las capitulaciones ya

celebradas.



En la Seccién de Reseria de Libros, el Dr. Jean-Denis Rosales Gutiérrez
presenta “La Cuestion Esequibo: Memoria y Soberania”. Claudio A. Bricefio Monzon
José Alberto Olivar, Luis Alberto Butté (Coordinadores) Universidad \\\
Metropolitana. Caracas, Venezuela. En esa magna obra colectiva, el Dr. Rosales ‘/:'%[’
expone acerca del contenido de la presente obra, como la soberania de Venezuela
sobre el territorio del Esequibo, se fundamenta en hechos histdricos, geograficos

y sobre todo, de documentos y actos juridicos de completa legitimidad.

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

Profesor Abdon E. Sanchez Noguera

Editor en Jefe de la Revista
“Rechtsstaat: Estado de Derecho”
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\ Principles and values in the Constitution of Venezuela. Special Reference to
Tax Matters and Recent Actions of its State

Juan Cristébal Carmona Borjas!

Fecha de Recepcidn: 20 de enero de 2023. Fecha de Aceptacidn: 17 de junio de 2023.

RESUMEN

Con el presente estudio se pretende adentrarse en la consagracion, significado y tratamiento
conferido por la doctrina y la jurisprudencia a los principios y valores constitucionalmente
consagrados respecto del Estado venezolano, con especial referencia a su actuaciéon como ente
dotado de poder tributario. Con este propdsito se precisan los fines del Estado, sus cometidos y
los principios y valores que rigen su existencia y actuacion. Posteriormente, se evaltian esas
materias, circunscritas al ambito de la tributacién para, finalmente, comentar algunos casos
emblematicos de reciente data que ponen en evidencia las irregulares actuaciones de las diversas
ramas del Poder Publico Nacional en ese campo.

Palabras Claves: Principios, Valores, Poder Tributario, Constitucién.

ABSTRACT

In this article it will be analyzed the adoption, meaning and treatment given by the doctrine and
jurisprudence to the principles and values constitutionally stated with respect to the Venezuelan
State, specially, the ones related to it as an entity gifted of tax power. To accomplish these
objectives, the purposes, principles and commitments of the Venezuelan State will be defined.
Additionally, these matters will be also analyses in the tax field. Finally, some emblematic cases
will be commented to evidence the irregular performance in this area of the different branches of
the National Public Power.

Keywords: Principles, Values, Tax Power, Constitution.

1 Abogado egresado de la Universidad Catdlica Andrés Bello (UCAB), mencién Summa Cum Laude. LL.M.
in Common Law de Georgetown University. Especialista en Derecho Financiero-UCAB, mencidon Cum
Laude. Doctor en Ciencias, Mencion Derecho de la Universidad Central de Venezuela. Profesor de Post-
Grado UCAB y Profesor Invitado del Instituto de Estudios Superiores de Administracién (IESA). Presidente
de la Asociacion Venezolana de Derecho Tributario (2003-2007). Individuo de Nimero de la Academia de
Ciencias Politicas y Sociales (ACIENPOL) - Sillén N° 30. Miembro de la Junta Directiva de la ACIENPOL (2023-
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INTRODUCCION

Con el presente estudio se pretende adentrarse en la consagracion,
significado y tratamiento conferido por la doctrina y jurisprudencia a los
principios y valores constitucionalmente consagrados respecto del Estado
venezolano, con especial referencia a su actuacion como ente dotado de poder
tributario. Con este propdsito comenzaremos por precisar los fines del Estado,
sus cometidos y los principios y valores que rigen su existencia y actuacion.
Posteriormente, evaluaremos esas mismas materias, pero, circunscritas al ambito
de la tributaciéon para, finalmente, evaluar algunos casos emblematicos de
reciente data que ponen en evidencia las actuaciones de las diversas ramas del
Poder Publico Nacional, estos son: a) La exclusion de los sujetos pasivos
especiales y de las empresas dedicadas a la actividad aseguradora, bancaria y
financiera del Sistema de Ajuste por Inflacion; b) El ajuste de la Unidad Tributaria
por parte del SENIAT y; c) La sentencia dictada por la Sala Constitucional ante la
consulta efectuada por el Presidente de la Republica respecto de la Ley de Bono

para Alimentos y Medicinas a Pensionados y Jubilados.

En tal sentido, se comenzara por sefialar que el fin del Estado es la razén
misma de su existencia, la meta final que con él se persigue. Son los lineamientos
que ha de seguir para alcanzar sus objetivos esenciales. Por su parte, los
cometidos del Estado son Van Der Osten (2013) “... el conjunto de las distintas y
diversas actividades que tienen a su cargo las estructuras-agentes del poder

publico en cualquiera de sus manifestaciones.” Pag. 87.
De igual forma, Van Der Osten (2013):

Son la verdadera verificacion del ejercicio de la accién real que
éste puede o debe ejecutar, segtin sea el caso, como detentador
del Poder Publico, como expresion de una prefijada potestad del
Estado, que se hara patente en un acto o hecho determinado.
Pag. 87.

La potestad del Estado se entiende como atribucion para actuar, cuya
delimitacién (material, espacial, subjetiva) se concreta en la competencia. La
potestad en un Estado de Derecho es de fuente legal, sin que se excluya la
posibilidad de reconocerla bajo la categoria de implicitas, en la medida en que

ellas deriven como connaturales a los fines de aquél.

NN
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Las potestades dejan de ser facultativas, revistiendo cardcter de
compromisos, cuando son inherentes al Estado. Los Valores, segin Alexy (2009)
“tienen un caracter axiologico, sefialan el sentido y la finalidad de la potestad, del

cometido, del fin, y pueden entenderse como ‘lo mejor es””. Pag. 8.
En este sentido, Peces-Barbas (1986):

Los valores superiores tienen cardcter normativo. No son un
consejo, un ideal, una orientacién, sino que son obligatorios para
todos los destinatarios de las normas (...) Representan los
ideales que una comunidad decide erigir como sus maximos
objetivos a desarrollar por el ordenamiento juridico.”Pag. 42.

En este sentido, Peces-Barbas, al tener una procedencia desde la
moralidad, no se agotan en su contenido normativo, sino que siguen existiendo
dimensiones de esa moralidad que no tienen contenido normativo y que realizan
una funcion critica y de presion sobre la parte de esos valores ya positivizados

para ampliar y profundizar su sentido.

Los principios, son de naturaleza deontoldgica, son prescripciones
juridicas, pudiendo traducirse en la expresion “lo debido es”. Para algunos, los
valores prevalecen por su cardcter abstracto, en tanto que los principios

condicionan las normas. Por eso, para Von Der Osten (2013):

Los valores prevalecen sobre los principios y sobre las reglas o
normas del texto constitucional, ya que los valores son
considerados como normas abstractas y de tipo abierto que
orientan la produccién e interpretacion de las demds normas y,
en tal virtud, fijan criterios de contenido para otras normas; (b)
Los principios son normas que condicionan a las demas normas,
pero tienen un mayor grado de concrecion y eficacia. Estos
principios por si mismos poseen cardcter normativo. Por tanto,
pueden ser de aplicacion inmediata. Pag. 173.

Finalmente, se puede destacar lo establecido por la Corte Constitucional
espafola, que nos da gran claridad en la aplicacion o concrecién practica de las
diferencias conceptuales entre las nociones aqui comentadas. Seguin Sentencia C-
546 de 1992 de aquel Tribunal:

Los valores representan [...] ‘el catdlogo axioldgico a partir del
cual se deriva el sentido y finalidad (Sic.) de las demas normas
del ordenamiento juridico’. Los principios constitucionales ‘a
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diferencia de los valores que establecen fines, consagran
prescripciones  juridicas generales que suponen una
delimitacion politica y axioldgica reconocida y, en consecuencia,
restringen el espacio de la interpretacion, lo cual hace de ellos
normas de aplicacion inmediata, tanto por el legislador como
por el juez constitucional’.

Asimismo, para Von Der Osten (2013):

Los cometidos del Estado tienen, como franca referencia para su
determinacion cierta y concreta, por una parte, los fines
establecidos para el mismo, y por el otro, en caso de no estar
incluidos en ellos, a los valores y principios ductores del Estado,
todos ellos consagrados expresamente en la respectiva
Constitucion del Estado, e inclusive en aquellos que se puedan
deducir del mismo, mas no como un sistema de libre arbitrario
de los gobernantes, o estructuras del propio Estado, a menos de
estar facultados taxativamente para ello en el mismo texto
constitucional, ya que el pacto delegatorio presenta un sistema
de resguardo con mayores requisitos y procedimientos
especiales para su implementacion, que trae en la practica un
mecanismo orientado a una dificil modificacién en el tiempo,
una vez establecido el plano de lo constituido por el soberano a
la entidad estatal en su respectiva Ley fundamental.” Pag. 89.

En cuanto a la sistematizacion de los cometidos del Estado, von der Osten
sostiene que es Sayagués Laso quien hace un interesante aporte. Este proporciona
seis formas bdsicas de categorizarla: (i) la regulacion de la actividad privada, (ii)
los cometidos esenciales, (iii) los servicios publicos, (iv) los servicios sociales, (v)

la actuacion estatal en el campo de la actividad privada y, (vi) la justicia.
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DESARROLLO

1_. Fines y cometidos del Estado venezolano: valores y principios inspiradores

y rectores.

A) Consagracion constitucional.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV),
aprobada mediante referendo el 15 de diciembre de 1999, conformada no sélo
por su articulado, sino también, por su Exposicion de Motivos y Predmbulo,
reconoce al Estado venezolano, como uno, democratico y social de Derecho y de

Justicia.

Conforme al Maximo Tribunal, el Estado venezolano tiene por fin ultimo
la libertad y felicidad de los venezolanos, debiendo asegurar los minimos vitales
— la procura existencial. Es un Estado de justicia distributiva y material, gestor,
que protege a la sociedad mediante su intervencién. Es un Estado de Derecho,
sujeto al orden constitucional, por lo que sélo puede actuar aquello que le ha
facultado la ley. Que al actuar dictando leyes debe procurar con ellas no sélo
justicia formal, sino también, material. A través de su actuar debe prevenir,
proteger y resolver cualquier conflicto que puedan registrar los venezolanos en
cuanto a sus derechos. Solo en la medida en que la norma, mads all4 de su forma
y origen tenga un contenido justo, acorde con el texto constitucional, serd justa y

por tanto efectiva.

El Texto Fundamental, aunque de manera poco técnica, consagro los fines
del Estado venezolano y positivizd, los valores y principios que lo inspiran y

rigen.

El Preambulo de la Carta Magna, independientemente de la discusion que
existe en cuanto a su valor juridico, resulta relevante al sefalar que el texto
constitucional es expresion de la voluntad popular por refundar la Republica

para:

establecer una sociedad democrética, participativa y
protagonica, multiétnica y pluricultural en un Estado de justicia,
federal y descentralizado, que consolide los valores de la
libertad, la independencia, la paz, la solidaridad, el bien comun,
la integridad territorial, la convivencia y el imperio de la ley para
ésta y las futuras generaciones; asegure el derecho a la vida, al
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trabajo, a la cultura, a la educacion, a la justicia social y a la
igualdad...

En su articulado, el Texto Fundamental en su Titulo Primero, identificado
como “Principios Fundamentales”, consagra en su articulo 1° que la Republica es
irrevocablemente libre e independiente y fundamenta su patrimonio moral y sus
valores de libertad, igualdad, justicia y paz internacional en la doctrina de Simoén

Bolivar.

Por eso, segun la doctrina de Bolivar (2019) “la Repziblica es irrevocablemente
libre e independiente y fundamenta su patrimonio moral y sus valores de libertad,

igualdad, justicia y paz internacional en la doctrina de Simén Bolivar”. Pag. 398.

Por su parte, el articulo 2 constitucional contempla como valores
superiores del Estado: 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.

En ese mismo Titulo, pero en su articulo 3°, se establecen los fines
esenciales del Estado, entre ellos, la defensa y el desarrollo de la persona y el
respeto a su dignidad, el ejercicio democratico de la voluntad popular, la
construccion de una sociedad justa y amante de la paz, la promocién de la
prosperidad y bienestar del pueblo y la garantia y cumplimiento de los

principios, derechos y deberes reconocidos y consagrados en la Constitucion.

En lo que respecta a la condicién de Estado Federal y Descentralizado, son
principios rectores los siguientes: integridad territorial, cooperacion,

solidaridad, concurrencia y corresponsabilidad.

Por su parte, en cuanto al gobierno en concreto, la CRBV reconoce en su
articulo 6° como principios, su cardcter democratico, participativo, electivo,

descentralizado, alternativo, responsable, pluralista y de mandatos revocables.

B) Valores y Principios en el ambito tributario

En el contexto de los fines, cometidos, principios, valores, potestades y
funciones de Estado, en el caso venezolano pudiera decirse que la tributacién es
un cometido del Estado que, se ejerce, en primera instancia, a través de la funcion

legislativa y, posteriormente, a través de la funcion administrativa, en virtud de
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una potestad de origen constitucional, aunque también puede serlo por efecto de
la ley (descentralizacion fiscal), que se circunscribe a una competencia subjetiva,
material y territorial. Aquel cometido ha de ir dirigido a la busqueda de los fines
del Estado (prosperidad y bienestar del pueblo, cumplimiento de derechos) y
materializarse con base a los valores y principios consagrados

constitucionalmente.

En el &mbito tributario, sin que puedan considerarse aislados del resto de
la normativa constitucional, son tres las normas que definen principios

especificados en la Carta Magna, éstas son, los articulos 133, 316 y 317.

Conforme a la primera de las normas citadas, toda persona tiene el deber
de coadyuvar a los gastos publicos mediante el pago de los tributos establecidos
en la ley. El segundo articulo mencionado senala que, el sistema tributario debe
procurar la justa distribucién de las cargas publicas segin la capacidad del
contribuyente, atendiendo al principio de progresividad, asi como a la proteccion
de la economia nacional y la elevacion del nivel de vida de la poblacion, para lo
cual se sustentard en un sistema eficiente para la recaudacion de los tributos.
Finalmente, el articulo 317 dispone que, no podran cobrarse tributos que no estén
establecidos en la ley, ni concederse beneficios fiscales que no estén previstos en
ella. Adicionalmente, establece la norma que, ningun tributo puede tener efecto
confiscatorio, ni puede instaurarse su cumplimiento mediante servicios

personales.

Se insiste en que tales normas han de interpretarse y aplicarse,
obviamente, en forma concatenada con el resto de las que conforman el Texto
Fundamental, por lo que el sistema tributario se sujeta e inspira también en los
principios y valores generales a que alude el Titulo I de la Carta Magna, antes
senalados. Adicionalmente, el sistema tributario ha de enrumbarse a la

consecucion de los fines del Estado, contemplados en ese mismo Titulo.

Al referirse al sistema tributario, se debe entender por éste, por una parte,
al conjunto de tributos, cualquiera sea su especie que concurren en un
determinado momento en el Estado, y, por la otra, al conjunto de agentes o
actores que operan en torno a la relacién juridico tributaria y a los instrumentos
a través de los cuales se crea, cobra y administra el tributo. Es asi como, al evaluar
los cometidos del Estado en la tributacidn, deben tenerse en cuenta no solo los

impuestos, tasas y contribuciones especiales, sino también, a los sujetos pasivos
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y activos de la relacidon juridico-tributaria y a la normativa que regula a los

tributos.

Resulta complicado, sin embargo, abordar los cometidos del Estado en el
ambito de la tributacion dejando al margen a la canalizacion de lo recaudado por
ese concepto, via gasto publico, al financiamiento del funcionamiento del Estado
en la busqueda de sus fines, como tampoco puede dejarse de lado a lo previsto
en el articulo 299 de la Carta Magna respecto del régimen socioecondmico de la
Republica dada la directa incidencia que la tributacion tiene en la consecuciéon
por parte del Estado y los particulares del desarrollo armoénico de la economia
nacional con el fin de generar empleo, alto valor agregado nacional y la elevacion

del nivel de vida de la poblacién.

En el ambito tributario se tiene, por una parte, la existencia de una
atribucién constitucional de una posibilidad de actuar. Esa atribucion es expresa
respecto de los tres niveles del Poder Publico: nacional, estadal y municipal y, se
traduce en la creacion de tributos mediante ley. Esa atribucién se circunscribe,
por tanto, en lo subjetivo, pero, también en lo territorial y en lo material. En
cuanto a la competencia territorial, cada entidad politico-territorial acttia en lo
tributario en funcién de hechos imponibles ocurridos o imputables a sus limites
espaciales, correspondiendo a la Republica iinicamente la posibilidad de gravar

expresiones de riqueza ocurridas fuera del territorio nacional (Art. 11 COT).

En lo material, la competencia se concreta en la atribucion de tributos o
materias gravables expresamente asignadas a cada nivel del Poder Publico. Tal
atribucion, ademas de ser expresa es exclusiva y excluyente, correspondiendo,
por ejemplo, al Poder Nacional el gravamen a la renta y a las sucesiones, en tanto
que, al Poder Municipal, el gravamen al ejercicio de actividades econémicas de

industria y comercio.

En cuanto a las llamadas “atribuciones implicitas”, podria decirse que éstas
encuentran también cabida en el Texto Fundamental, en el llamado Poder
Tributario Residual, es decir, aquél que no ha sido atribuido de manera especifica
a algan Poder Publico, sino que lo es de manera genérica. Este tema, de confusa
regulacion en la Constitucion de 1961, mejoré notablemente en la CRBY,
atribuyéndosele al Poder Nacional (Art. 156.12).

La calificacion de la atribucion tributaria, como facultativa o como un
deber, depende como lo ha sostenido parte de la doctrina, de la posibilidad de

considerarla o no como inherente al Estado. En ese sentido, no se concibe al
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Estado logrando sus fines sin ejercer la tributacion. Resulta dificil imaginar al
Estado generando recursos suficientes para financiar su actuacion, por vias que
excluyen totalmente a la tributacion. No obstante, como mas adelante se vera

tampoco puede reconocerse al Estado un ejercicio ilimitado de ese cometido.

Tomando en cuenta que ha sido pacificamente reconocido que los tributos
no solo persiguen un fin recaudatorio, sino también, uno dirigista y, que a través
de su recaudacion y subsiguiente canalizacion via gasto publico permiten una
mejor distribucion de la riqueza y la satisfaccion de necesidades colectivas,
pareciera imposible sostener que es una opcidn para el Estado no ejercer la
atribucion tributaria. Lo que si se considera posible es, que segtin el modelo de
Estado que se adopte, sus fines se alcancen en mayor o menor medida basado en

el ejercicio de la atribucion tributaria.

Cualquiera sea el peso que tenga la tributacion en la consecucion de los
fines del Estado, aquélla pareciera formar parte de los cometidos del Estado, es

decir, de las actuaciones que permiten alcanzar sus fines.

Como se sefala, en lo tributario existen principios y valores especificos
que complementan a los generales que inspiran y rigen los cometidos del Estado.
Esos principios constitucionales se han dado por identificar como: Principio de
Legalidad (Arts. 133 y 317); Principio de Generalidad (Art. 133); Principio de
Igualdad en sus tres vertientes: igualdad en la ley (Art. 133), igualdad ante la ley
(Art. 21), igualdad para la ley o Principio de Capacidad Contributiva -
progresividad- (Art. 316); Principio de la no retroactividad (Art. 44) y; Principio
de No Confiscatoriedad (Art. 317), entre otros.

En el ejercicio de la atribucidn tributaria como expresion de los cometidos
del Estado, todos aquellos principios han de ser respetados, pero también,
perseguidos fines como la proteccion de la economia nacional y la elevacion del
nivel de vida de la poblacion, la eficiencia recaudatoria y la prohibicion de exigir

el cumplimiento de los tributos mediante servicios personales.

Todos estos principios se traducen en una prescripcion juridica, en un
deber en el actuar del Estado. Al disefiar el tributo, el Legislador debe respetarlos,
al recaudar el tributo la Administracion Tributaria debe cumplirlos y, al

administrar el producido tributario, el Estado debe aplicarlos.

La tributacion en sus diversos momentos y respecto de los diferentes

actores que involucra, debe operar en funcion de aquellos principios, pero
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también de los generales o esenciales del Estado, porque resulta imposible
disociar a unos de otros. De hecho, los principios especificos para lo tributario no
son mas que expresion de aquéllos, son su concrecion mas ajustada al ambito de

aquél cometido.

Valores como la igualdad inspiran el ejercicio de la atribucion tributaria
en tanto no se consideraria valida la ley que dé trato diferente a una misma
categoria de contribuyentes. Recientemente, este importante principio podria
estarse viendo vulnerado en actuaciones como la contenida en la reforma de la
Ley de Impuesto sobre la Renta de 2015 en la que se excluye del Sistema de Ajuste

por Inflacion a los sujetos pasivos especiales a los que se referird mas adelante.

La solidaridad se expresa en lo tributario en la adopcién de minimos
exentos, en la consagracién de beneficios fiscales (exenciones y exoneraciones)
que parecieran verse vulneradas con la practica de ajustar la Unidad Tributaria
al margen de los verdaderos indices inflacionarios, tema este también que se
abordara luego. Resulta igualmente clara la violacion de este valor con la reforma
del articulo 31 de la Ley de Impuesto sobre la Renta de 2014 en la que en
desconocimiento de la Sentencia N° 301 del 27 de febrero de 2007 dictada por la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia se grava todo lo percibido
por el trabajador dependiente, en lugar de tinicamente, el salario normal por él

percibido.

El valor de la democracia se concreta en la legitimidad que adquiere la
medida creadora del tributo al emanar de ramas del poder publico integradas
por funcionarios electos por el voto popular y que ejercen la representacion del
electorado, la Asamblea Nacional, por excelencia, y bajo las nuevas tendencias,
en ese mismo orden, el Presidente de la Republica habilitado por el Poder
Legislativo. Si bien esto ultimo es posible, debe guardar caracter excepcional. El
hacerlo una regla pudiera vulnerar ese valor. En ese sentido, la Reserva Legal
Tributaria ha comenzado un proceso de flexibilizacién que pudiera llegar a
desconocerla peligrosamente como Principio (Art. 3 del COT que permite fijar

alicuotas a través de actos sublegales).

La corresponsabilidad social, desarrollada en el articulo 135
constitucional que consagra una dupla entre el Sector Privado y el Estado que en
los ultimos tiempos ha servicio de fundamento para la creacion de las exacciones
parafiscales. Respecto de este valor, es importante destacar el contenido de la

ultima frase de la citada norma de la CRBV en el que se establece que para el
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otorgamiento de titulos profesionales, el aspirante debe prestar servicios a la
comunidad conforme lo establezca la ley. Cabria al respecto preguntarse, si ello
no termina convirtiéndose en una especie de obligacion tributaria contraria a lo
previsto en el articulo 317 constitucional que prohibe las obligaciones tributarias
pagaderas en servicios personales o, si por el contrario es una expresion de la
Cldusula de Corresponsabilidad Social, fundada en el valor de la responsabilidad

social y no en la solidaridad en su sentido lato.

Peligrosa es, la linea argumental desarrollada en sentencia del 11 de
febrero de 2016 dictada por el Tribunal Décimo Cuarto de Primera Instancia de
Mediacion, Sustanciacion y Ejecucion de Proteccion de Ninos, Ninas y
Adolescentes con ocasién a la accion interpuesta por la Asociacion Civil Centros
Comunitarios de Aprendizaje (CECODAP), respecto de la cual el sentenciador
nego una solicitud de medida preventiva anticipada por el desabastecimiento de

medicamentos.

En dicha sentencia se insinud que, en funcion de la corresponsabilidad de
la sociedad civil con el Estado, es a los familiares a quienes corresponde
suministrar medicamentos a los ninos. Bajo este razonamiento pareciera
desdibujarse de manera muy peligrosa el papel que corresponde jugar al Estado
y el alcance de la corresponsabilidad atribuida al sector privado en el articulo 135

constitucional.

La integridad territorial, la coordinacion, la corresponsabilidad como
principios del Estado Federal y Descentralizado, se desarrollan en el dmbito
tributario en normas como los articulos 156.13 y 183 de la Carta Magna, en los
que se contemplan medidas de armonizacion en el ejercicio de las potestades

tributarias de los tres tipos de entes politico-territoriales.

La promocion de la prosperidad y bienestar del pueblo, la justicia social,
la libre competencia, la productividad y la solidaridad, el desarrollo humano
integral, la existencia digna y provechosa para la colectividad, son principios y

fines a los que la tributacion y el gasto publico deben atender.

Como se sefalo, la tributacion no puede evaluarse aislada del gasto
publico, porque es fundamentalmente a través de él que ese cometido se conduce
hacia la consecucion del verdadero fin del Estado. En ese ambito, los principios
y valores que a su vez consagra la Carta Magna respecto de la Administracion

Publica en el articulo 141 cobran relevancia, destacando entre ellos, la honestidad,
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participacion, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendicion de cuentas

y responsabilidad en el ejercicio de la funcion.

2_. La tributacion y los fines del Estado.

Como fue anunciado, efectuadas las consideraciones anteriores, de
seguidas se procederd a una serie de actuaciones del Poder Publico Nacional en
las que se evidencia claramente la violacion y/o alejamiento de los valores y

principios rectores de su proceder en el &mbito tributario.

A) Reforma de la LISR (2014 y 2015)

Con las reformas adoptadas en la LISR de 2014 (Art. 173) y en la LISR de
2015 (art. 171), las empresas del sector bancario, asegurador y financiero, asi
como los sujetos pasivos especiales quedaron excluidos del llamado Sistema de

Ajuste por Inflacion (SAI).

Tal medida posiblemente fue tomada, al menos respecto de las empresas
del sector financiero, por el hecho de que este tipo de entidades, poseedoras de
cuantiosos activos monetarios (efectivo, cuentas por cobrar e inversiones en
bolivares) superiores a sus pasivos monetarios, al aplicar el ajuste por inflacion
generaban una pérdida (en economias inflacionarias los activos monetarios

pierden valor) que se traducia en un menor ISR a pagar.

El SAI fue incorporado en la LISR con el propodsito de sincerar la
tributacidon de los contribuyentes frente al cardcter estructural alcanzado por la
inflaciéon en la economia venezolana. De esta manera, se pretendia que los
contribuyentes, por ejemplo, consideraran el costo reajustado por Inflacion,
cuando fuesen a depreciar sus activos fijos y; consideraran el valor reajustado de

la unidad de inventario al momento de ser vendida.

En otras palabras, lo que se buscaba era que los contribuyentes dejaran
atras los valores historicos para proceder a sustituirlos por los valores
impactados por la inflacion a la fecha de calculo de la base imponible del ISR.
Ello permitiria al sujeto pasivo, tributar, en teoria, sobre una “real capacidad
econdmica” y, no, sobre aparentes sintomas de enriquecimientos generadores de

tributacion.
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En efecto, el SAI como esencia, siempre buscd un resultado, una
consecuencia, un fin previamente pensado, orientado hacia la determinacion de
una real neta fiscal, no aparente, nada ilusoria y mas ajustada a los hechos
economicos. Se buscaba asi, evitar que, en algin momento, la salud tributaria del
contribuyente padeciese de “sintomas de tributacion” y que mas bien, el

contribuyente tributase sobre la base de un real “padecimiento impositivo”.

Ante la medida tomada por el legislador habilitado de excluir a un
importante sector de la economia del régimen del ajuste por inflacién previsto en
la LISR surgieron dudas en cuanto a los efectos que ello podia suponer, por
ejemplo, en relacion con el costo de adquisicion de bienes inmuebles a aplicar en
caso de su venta bajo la vigencia de la nueva normativa. En otras palabras, si el
costo historico ajustado por inflacién que venia registrando ese tipo de bienes en
manos de ciertos contribuyentes, seria reconocido a efectos de determinar la
ganancia de capital o si, por el contrario, al quedar estos excluidos del ajuste por

inflacion a partir de la LISR de 2014, no podian hacer uso de ese valor ajustado.

Tras las medidas adoptadas por las LISR de 2014 y 2015, la Providencia
Administrativa SNAT/2015/0021 dictada por el SENIAT, estableci6 que:

(...) los contribuyentes excluidos del sistema de ajuste por
inflacién deberdn realizar el reverso de los asientos contables de
la partida de actualizacion al patrimonio contra todas aquellas
partidas no monetarias. De acuerdo a esto, el procedimiento
para desmontar el sistema de ajuste por inflacion fiscal en las
instituciones excluidas consistiria simplemente en el reverso de
los asientos contables que, a través de los afos en los que
estuvieron sujetos al ajuste por inflacion, se registraron en el libro
adicional fiscal. (...)

Se ordena asi a las instituciones excluidas del SAI a regresar las partidas
no monetarias a valores histéricos, desconociendo completamente los ajustes
acumulados por efectos de inflacion, como si estas instituciones nunca hubieran
estado sujetas a este sistema, en virtud de lo cual quedaban imposibilitadas de

reconocer los efectos inflacionarios en sus resultados fiscales.

Habiéndose excluido a aquella categoria de empresas del régimen del
ajuste por inflacion y negarsele la posibilidad de aplicar el costo de adquisicion
ajustado por inflacion, no se estaria gravando una ganancia de capital, sino su
patrimonio. El precio de venta a valores actuales, no se corresponderia o no seria

homogéneo con el costo de adquisicion a valores historicos.
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En una materia como ésta, los principios de generalidad, igualdad y
capacidad contributiva se ven claramente vulnerados, ya que mientras ciertos
contribuyentes pueden disfrutar del SAI, otros, son simplemente excluidos. Con
la reforma de la LISR de 2014 era posible frente aquella denuncia alegar que se
trataba de una categoria particular de contribuyentes (bancos, aseguradoras y
empresas del sector financiero), pero, con la reforma de la LISR de 2015 en la que
se excluye en general a los sujetos pasivos especiales, tal argumento se debilita

considerablemente.

Las violaciones a principios y valores como la generalidad, la igualdad,
justicia, asi como la garantia de la capacidad contributiva es evidente, en primer
término, cuando se excluye a un universo de contribuyentes del SAI y se
mantiene en €l a otro, se crea una peligrosa distorsion y violacion a los principios
basicos de equidad y justicia tributaria; por cuanto pareciera que la inflacion solo
afecta a algunos y no a todos, siendo que la globalidad de contribuyentes
coexisten en el mismo espacio y bajo el imperio de la misma ley y condiciones

econdmicas.

Al respecto sefiala Antonio Dugarte (2019) que:

Imaginemos el escenario en el cual una Sociedad Mercantil
vende una unidad de inventario ajustada por inflacién, debido
a que aun permanece en el Sistema por ser “Sujeto Pasivo No
Especial”, y a su lado, otra entidad que fue excluida del Sistema
y vende una unidad del mismo tipo de inventario, respecto de
la cual solo podra aplicar el costo histdrico; en el primer caso, la
base bruta de imposicion serd menor que en el segundo; ilogico,
no?

Hagamos otro ejercicio de creatividad y asumamos qué ocurrira
en el caso de que ambas entidades referidas a titulo de ejemplo,
tengan un Activo Fijo Depreciable (asumamos una edificacion
de alto valor): la primera entidad, aun sometida al Ajuste por
Inflacion, podra aplicar el Costo Ajustado por Inflacion el
enajenarlo, y de igual forma podra aplicar una depreciacion
anual sobre el valor ajustado, lo cual sin duda, le hard generar
una renta inducida mas cercana a la realidad econdmica,
mientras que la segunda entidad, fuera del Sistema de Ajuste,
no podra aplicar el Costo Ajustado por Inflacién al enajenar, ni
tomar la Depreciacion anual sobre el valor Reajustado. Pareciera
entonces que la condicion de Sujeto Pasivo se convierte en una
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suerte de castigo, o visto de otra forma, tener crecimiento
economico, convierte a la entidad en victima de una mayor
tributaciéon, pero no sobre una base ldgica, sino como
consecuencia del desconocimiento en la aplicacion de un
derecho. (...)

Finalmente y en relacion a este aspecto del Ajuste por Inflacion,
debemos rigurosamente concluir entonces que, en la Venezuela
actual, caracterizada por una economia altamente inflacionaria,
la supresion del SAI respecto de la mayoria de los
contribuyentes, es inconveniente, violatoria de los principios
constitucionales ya referidos y no permitirda que los
contribuyentes con posiciones monetarias activas en su Balance
General, puedan aplicar via Reajuste, la pérdida de valor que
supone la inflacién en sus estructuras. Tampoco permitira que
los contribuyentes poseedores en su Patrimonio de Activos No
Monetarios, es decir, que se protegen de la inflacién, como
pudieran ser los Inmuebles o inventarios, puedan aplicar al
momento de calcular la tributacion asociada con la enajenacion
de estos, costos reales casados con la inflacién, siendo que sélo
podran aplicar los costos historicos, totalmente desfasados. Silo
vemos en frio, la normativa ya no se estaria comportando como
reguladora de un impuesto a la renta, sino con gruesas
pinceladas de impuesto al patrimonio. Pag. 207-209.

B) Ajuste de la Unidad Tributaria (UT) y el salario de los trabajadores

La UT bajo la vigencia del COT de 2001, se encontraba regulada en el

Paragrafo Tercero de su articulo 3, segtin el cual:

Articulo 3.- (...) Por su cardcter de determinacion objetiva y de
simple aplicacion aritmética, la Administracion Tributaria
Nacional reajustara el valor de la Unidad Tributaria de acuerdo
con lo dispuesto en este Codigo. En los casos de tributos que se
liquiden por periodos anuales, la unidad tributaria aplicable
sera la que esté vigente durante por lo menos ciento ochenta y
tres (183) dias continuos del periodo respectivo. Para los tributos
que se liquiden por periodos distintos al anual, la unidad
tributaria aplicable serd la que esté vigente para el inicio del
periodo.
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El articulo 121 del COT de 2001, por su parte, atribuia como competencia
de la Administracion Tributaria la actualizacion anual de la UT. Era asi como el

numeral 15 de esa norma disponia:

Articulo 121.- (...) 15. Reajustar la unidad tributaria (U.T) dentro
de los quince (15) primeros dias del mes de febrero de cada afio,
previa opinion favorable de la Comisiéon Permanente de
Finanzas de la Asamblea Nacional, sobre la base de la variacion
producida en el Indice de Precios al Consumidor (IPC) en el
Area Metropolitana de Caracas, del afio inmediatamente
anterior, publicado por el Banco Central de Venezuela. La
opinion de la Comision Permanente de Finanzas de la Asamblea
Nacional deberd ser emitida dentro de los quince (15) dias
continuos siguientes de solicitada. (...)

Con la reforma del COT de 2014, aquéllas normas se mantuvieron
inalteradas, variando, sin embargo, durante la vigencia del numeral 15 del
articulo 131 del COT de 2014, el indicador a emplear a los fines de calcular la UT
que dejo de ser el IPC para ser sustituido por el INPC. A partir de la vigencia del
COT de 2020, se guardd total silencio en cuanto a la modalidad de determinacion
dela U.T.

A la luz del COT de 2014, resultaba aplicable la Resolucion conjunta del
Banco Central de Venezuela (BCV) y del Ministerio del Poder Popular de
Planificacion de Desarrollo a través del Instituto Nacional de Estadisticas (INE)
publicada en Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N° 38.902 del 3
de abril de 2008, en virtud de la cual fueron dictadas las normas que regulan al

IPC y al INPC. De acuerdo con el articulo 1° de dicho instrumento:

Articulo 1.- A los fines de la presente Resolucion se entiende por:
a) Indice de Precios al Consumidor (IPC): al indicador
estadistico que mide los cambios ocurridos en los precios de una
canasta de bienes y servicios representativa del consumo
familiar, respecto a los precios vigentes para un periodo que es
seleccionado como base de referencia.

b) Indice Nacional de Precios al Consumidor (INPC): al indice
de precios al consumidor con cobertura geografica nacional.

Mientras el IPC se circunscribe al Area Metropolitana de Caracas, el INPC,
es un indice de precios al consumidor con cobertura geografica nacional,

pudiendo desagregarse respecto de las siguientes ciudades: Caracas, Maracaibo,
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Maracay, Valencia, Barquisimeto, Mérida, San Cristobal, Barcelona-Puerto La

Cruz, Maturin y Ciudad Guayana.

Tras haber coqueteado con la adopcién del Petro como Unidad de Valor a
efectos tributarios, especialmente en materia de tasas, la Asamblea Nacional
Constituyente dictdé de manera totalmente inconstitucional un nuevo Codigo
Organico Tributario (COT 2020). Si bien mantuvo a la UT, restringio su uso
Uunicamente a la determinacién de tributos nacionales cuyo control sea
competencia del SENIAT. Se prohibio asi, expresamente, el uso de la UT por
parte de otros drganos y entes del Poder Publico para la determinacion de
beneficios laborales o tasas y contribuciones especiales derivadas de los servicios

que presten.

De acuerdo con el articulo 346 del COT 2020, los drganos y entes del Poder
Publico tendrian un plazo de un (1) afio contado a partir de la fecha de
publicacién de ese Decreto Constituyente en Gaceta Oficial, para sustituir la
unidad de medida para la determinacién de beneficios laborales o tasas y
contribuciones especiales derivados de los servicios que presten, en los casos en

que se encontraran para ese momento establecidas en UT.

Se procedid adicionalmente en ese COT 2020 a sustituir a la UT por el tipo
de cambio oficial de la moneda de mayor valor publicada por el BCV, aunque no
se hizo lo propio respecto de otras materias propias de la tributacion, muestras

de lo cual lo representan las siguientes:

- Es asi como en numerosos casos, las alicuotas aplicables en el proceso de
determinacion de un tributo varian segtin la magnitud expresada en UT
que tenga la base imponible. Tal es el caso, por ejemplo, de las Tarifas 1y
2 establecidas en el articulo 52 de la LISR para el calculo del impuesto
aplicable a los enriquecimientos fiscales que perciben personas naturales
y personas juridicas, respectivamente.

- Las personas naturales declaran enriquecimientos a efectos del ISR
cuando estos superen las 1.000 UT o perciban ingresos brutos mayores a
1.500 UT.

- Personas naturales dedicadas a actividades agricolas, pecuarias,
pesqueras o piscicolas declaran ISR sobre ingresos brutos mayores a 2.625
UT.

- Declaraciones Estimadas de ISR se presentan cuando existan
enriquecimientos superiores a 1.500 UT obtenidos en el ejercicio fiscal
anterior.
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- El Desgravamen Unico establecido en la LISR para personas naturales es
de 774 UT.

- Las rebajas personales en materia de ISR son de 10 UT para el
contribuyente y para cada carga familiar permitida.

- Laalicuota impositiva adicional prevista en la LIVA es aplicable a la venta
de motocicletas cuyo precio de fabrica en el pais supere las 2.500 UT.

En fin, lo que se quiere significar con la enumeracion anterior, es que existe
un sinniumero de casos en los que al traducir cifras en bolivares a UT o viceversa,
dependiendo del valor que ésta tenga, se producird o no un efecto juridico,
directamente vinculado con la determinacion y liquidacion del tributo o con la
configuracion de un ilicito, razon por la cual, no se justifica tratar de manera
distinta a estos temas con los relativos a las sanciones. En cualquier caso, mas
importante aun es que la modalidad de determinacion de la UT quede regulada

por ley y que se cumpla oportuna y estrictamente.

Lamentablemente, en los ultimos afios la Administracion Tributaria
Nacional y la Comision Permanente de Finanzas han manipulado el ajuste anual
de la UT al no guardar relacién dicho aumento con los niveles reales registrados
por la inflacién todo lo cual ha restado eficacia al mecanismo que ella representa

y que justificd su adopcion por el legislador nacional.

Lo anterior se puso en clara evidencia respecto del llamado minimo
exento, en tanto los niveles que aquél registra en la LISR terminaron siendo tan
bajos que la casi totalidad del sector trabajador quedo sujeto al pago del ISR
violentdndose nuevamente principios, valores y garantias propios de la

tributacion.

Una muestra grotesca de la irregularidad aqui denunciada se puso en
evidencia cuando fue publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 6.214 de fecha 14 de enero de 2016 del Decreto N° 2.184 mediante el

cual se declaré Estado de Emergencia Econdmica en todo el territorio Nacional.

Con base en aquella medida se dictd Decreto N° 2.266, mediante el cual se
exonerd del pago del ISR, el enriquecimiento neto anual de fuente territorial
obtenido por las personas naturales residentes en el pais, hasta por un monto en
bolivares equivalente a tres mil UT, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela N° 40.864 del 08 de marzo de 2016 y reimpreso por
error material en la Gaceta Oficial N° 40.864 del 09 de marzo de 2016.
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A raiz de la practica que por varios anos registro la actualizacion de la UT
por parte del SENIAT, con la anuencia de la Comision Permanente de Finanzas
de la Asamblea Nacional, se fue distorsionando el sistema tributario venezolano,
especialmente en materia de ISR. Aquella realidad se puso en evidencia cuando
la Administracion Tributaria planted el ajuste de la UT para el afio 2016 en Bs.
177, 1o que implicaba un ajuste de tan solo 18% respecto de su predecesora fijada
en Bs. 150, cuando el nivel de la inflacion en el afio 2015 se estimaba superaba los

tres digitos.

Tal pretension del SENIAT, sin contar con la opinion favorable de la
Comisidon Permanente de Finanzas siguio, su curso hasta la publicacion en Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela de la providencia respectiva.
Producto de la adopcion de aquella medida, el universo de contribuyentes del
ISR, personas naturales, se vio considerablemente incrementada (Art. 77 LISR) y
el reconocimiento del desgravamen tnico de 774 UT (Art. 58 LISR), notablemente
disminuido. Otras implicaciones de aquel proceder se registraban igualmente
respecto de las personas naturales asalariadas al ver ajustado marginalmente el

beneficio del bono de alimentacion (cestaticket).

Producto de tal realidad, el Ejecutivo Nacional en lugar de ajustar la UT
tal como lo imponia el articulo 131.15 del COT de 2015, reflejando la verdadera
la variacion del INPC del afio 2014 respecto del 2015, dict6 al referido Decreto N°
2.266.

Al emitir dicho acto, el Presidente de la Reptblica se fundamento en el
numeral 3 del articulo 2 del precitado Decreto N° 2.184 que declaraba la
Emergencia Econdmica, en el articulo 195 de la LISR y en los articulos 74, 75 y 77
del COT de 2015.

El numeral 3 del articulo 2 del Decreto de Emergencia, en lo tributario,
faculté al Ejecutivo Nacional a “Diseiiar e implementar medidas especiales, de
aplicacion inmediata, para la reduccion de la evasion y la elusion fiscal”, no existiendo
otra referencia, expresa y clara, a la materia tributaria en el comentado

instrumento.

Una medida como la adoptada en el Decreto de Exoneracién no
consideramos posible enmarcarla dentro de la categoria de las dirigidas a
combuatir la evasion y elusion fiscal, razon por la cual, no encontramos relacion

alguna entre el Decreto de Emergencia Econdmica y el Decreto N° 2.266. Las
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razones resultan obvias no siendo necesario hacer mayores comentarios al

respecto.

La consagracion de una exoneracion en nada respalda la lucha contra las
practicas evasivas que puedan registrar los contribuyentes o potenciales
obligados al pago de los tributos en un pais, en tal virtud, para nada podia

fundamentarse la adopcion de dicha medida en el Decreto de Emergencia.

Por su parte, encierra también un margen de duda razonable el que el
articulo 195 de la LISR al consagrar la posibilidad de establecer exoneraciones
respecto de: enriquecimientos obtenidos por sectores que se consideren de
especial importancia para el desarrollo econémico nacional o que generen mayor
capacidad de empleo, asi como también, respecto de los enriquecimientos
derivados de las industrias o proyectos que se establezcan o desarrollen en
determinadas regiones del pais, comprenda a una categoria de sujetos tan amplia
como la de todos los contribuyentes del ISR o aquellos cuyo enriquecimiento neto
territorial no supere las 3.000 UT, segun termine entendiéndose el confuso
decreto. Segun el Decreto N° 2.266:

Se exonera del impuesto sobre la renta el enriquecimiento neto
anual de fuente territorial obtenido por las personas naturales
residentes en el pais hasta por un monto en bolivares de tres mil
unidades tributarias (3.000 U.T.).

Las personas naturales residentes en el pais estan obligadas a
declarar y pagar el impuesto sobre la renta, respecto de la
porcidn de enriquecimiento neto anual de fuente territorial que
supere el monto en bolivares indicado en el encabezamiento de
este articulo.

Respecto de la norma antes citada, que pretendia definir el
enriquecimiento neto exonerado, es necesario observar que su letra dejaba
claramente establecido que la totalidad de los contribuyentes del ISR, personas
naturales residenciadas en el pais, eran destinatarias del beneficio fiscal y no
unicamente aquellas cuyo enriquecimiento neto no hubiera superado las 3.000
UT de enriquecimiento neto territorial. Si algin margen de dudas podia arrojar
el primer parrafo del articulo 1° del Decreto en comentarios, su segundo parrafo
las disipaba totalmente al sefialar que la obligacion de declarar y pagar el ISR,
respecto de la porcidon de enriquecimiento neto territorial, se limitaba a la que

superara aquella cantidad de UT.
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Si la intencion del Ejecutivo Nacional era la de exonerar tinicamente a
aquellos enriquecimientos netos territoriales inferiores a 3.000 UT debid
establecerse que se exoneraba del ISR al enriquecimiento neto de fuente territorial
obtenido por personas naturales residenciadas en Venezuela que no superara las
3.000 UT.

Es asi como, en principio, los beneficiarios de la exoneracion hubieran sido
todos los contribuyentes del ISR, categoria esta no susceptible de encuadrar

dentro de algunos de los tres supuestos del articulo 195 de la LISR.

En cuanto a las referencias hechas por el Decreto a los articulos 74, 75 y 76
del COT de 2015, vale senalar que dichas normas lo que hacian era reforzar las
criticas antes efectuadas al proceder del Presidente de la Republica, en tanto en
las mismas lo que se indicaba era la sujecion de su actuacion a lo establecido en
la ley consagradora de la facultad de crear el beneficio fiscal, en este caso, el
articulo 195 de la LISR.

Visto lo anterior, ni el Decreto de Emergencia, ni la LISR, asi como
tampoco, el COT de 2015 servian de fundamento para la emision de un acto como
el aqui comentado, viciado de nulidad. Tal proceder ponia nuevamente en
evidencia las manipulaciones del Poder Publico Nacional que en el fondo
procuraban desesperadamente disimular el impacto de los niveles de inflacién
registrados en el pais, todo a costa de los principios y valores rectores de la

tributacion.

La manera en que se ha ajustado la UT ademas de violar el ordenamiento
juridico vigente ha atentado contra la capacidad contributiva especialmente de

las personas naturales y dentro de ella de los trabajadores.

Resulta evidente la incoherencia de la actuacion del Ejecutivo Nacional
que, por un lado, ajusta la UT sin tomar en cuenta la verdadera variacion del
INPC haciendo que practicamente la totalidad de trabajadores se constituya en
contribuyentes del ISR, seguida de una reforma de la LISR en 2014 en la que
vuelve al régimen previo al establecido por la Sala Constitucional en 2007
(Sentencia N° 301 del 27-02-07) en el que no se gravaba tinicamente al salario
normal sino a todo lo percibido por el trabajador (excepto viaticos, bonos de
alimentacion y prestaciones sociales) y, por el otro, exonera del ISR a las primeras

3.000 UT de Enriquecimiento Neto obtenido por personas naturales.
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Tal incoherencia violatoria de principios y valores constitucionales fue
explicitamente reconocida por la Sala Constitucional en sentencia del 30 de julio
de 2016, con ponencia de la Magistrada Carmen Zuleta de Merchan identificada
con el N° 499 en la que se declar6 inadmisible el recurso de interpretacion
interpuesto respecto del articulo 31 de la LISR por un grupo de trabajadores de
la empresa de ALCASA, C.A,, a su vez representantes legales, estatutarios y
miembros del comité ejecutivo de SINTRALCASA.

El referido recurso gir6 en torno al articulo 31 de la LISR de 2014 en el que
se considerd gravable toda contraprestacion o utilidad, regular o accidental
derivada de la prestacion de servicios personales bajo relacion de dependencia,
al margen de su cardcter salarial, distinta a viaticos y bono de alimentacion y el
contenido y alcance de los articulos 89.3 de la CRBV y 18.5 y 107 de la Ley
Organica del Trabajo, las Trabajadoras y los Trabajadores (LOTTT), con base en
las cuales, ha de resultar iinicamente gravable lo percibido por el trabajador por

concepto de salario normal.

La solicitud de interpretacion formulada se baso, ademas, en el supuesto
desconocimiento por parte del Ejecutivo Habilitado, al reformar la LISR en 2014,
de la sentencia N° 301 de fecha 27 de febrero de 2007 dictada por la Sala
Constitucional que supuso la reedicion del articulo 31 de la LISR de 1999,
limitando el gravamen con el tributo en ese texto regulado a los enriquecimientos
provenientes de relaciones de trabajo que calificaran como salario normal.
Habiéndose reformado dicha norma con la vigencia de la LISR de 2014, los
recurrentes alegaron no solo la violaciéon de la Carta Magna y de la LOTTT de
rangos superiores, sino también, del criterio vinculante fijado por la Sala

Constitucional en su decision de 2007.

No obstante, que el recurso de interpretacion fue declarado inadmisible,
resulta de especial relevancia lo sefialado por la Sala Constitucional en cuanto al
alegato formulado por los accionantes en cuanto a la contradiccion registrada
entre el articulo 31 de la LISR de 2014 y la Sentencia N° 301 por ella dictada en
fecha 27 de febrero de 2007. Al respecto sefiald la Sala Constitucional que

Sobre este particular, cabe destacar que esta Sala en la referida
sentencia en su labor de maxima intérprete de la Constitucion
analizo e interpret6 con caracter vinculante el sentido y alcance
del supuesto normativo previsto en el articulo 31 de la Ley de
Impuesto sobre la Renta de 1999, que regula los conceptos que
comprenden el hecho imponible del impuesto sobre la renta,
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razon por la cual esta Sala ajustd el referido articulo 31,
adecuando su contenido a la letra y espiritu de los entonces
vigentes Paragrafos Segundo y Cuarto del articulo 133 de la Ley
Organica del Trabajo, previsto actualmente -en los mismos
términos- en los articulos 104, segundo aparte, y 107 de la Ley
Organica del Trabajo, los Trabadores y las Trabajadoras de 2012.

En atencion a lo expuesto, se considera necesario precisar que la
interpretacion constitucional dictada por esta Sala en la sentencia
n.° 301 del 27 de febrero de 2007, se adectia al supuesto
normativo previsto en los articulos 104, segundo aparte, y 107 de
la vigente Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y
Trabajadoras de 2012, toda vez que dicha norma fue concebida
por el legislador en los mismos términos que habia sido
redactada en los Pardgrafos Segundo y Cuarto del articulo 133
de la Ley Organica del Trabajo de 1997, respecto al calculo de las
contribuciones, tasas o impuestos sobre la base del salario
normal correspondiente al mes anterior aquél en que se causo,
razon por la cual resulta igualmente inadmisible la pretension de
interpretacion constitucional objeto de autos.

Como se aprecia de lo expuesto, la Sala ha resuelto de manera
vinculante el alcance, contenido y aplicacién de los elementos
que conforman el hecho imponible del impuesto sobre la renta
en Venezuela, y en tal sentido se mantiene el criterio de
interpretacion asentado en el referido fallo, investido -por
demas- de la autoridad de la cosa juzgada, por lo que de
conformidad con lo establecido en el numeral 4 del articulo 133
de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, la solicitud
de interpretacion solicitada debe ser declarada inadmisible.

Visto lo anterior, todo pareciera dar a entender qué en opinion de la Sala
Constitucional, de la misma manera en que fue necesario reeditar al articulo 31
de la LISR de 1999, también lo ameritaria su nueva version en la LISR de 2014 o,
que éste nunca pudo considerarse validamente dictado al contravenir la decisién
vinculante por ella dictada. A tales efectos insta a los interesados a interponer un
recurso de nulidad o de colision de normas como mecanismo efectivo para la
defensa de los derechos y garantias de los trabajadores. Lo anterior confirma la
denuncia aqui efectuada de violacion de Principios y Valores constitucionales
por parte del Poder Ejecutivo en cuanto al manejo de la UT y el gravamen con el

ISR del salario de los trabajadores, entre otros.
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C) Sentencia dictada por la Sala Constitucional con relacion a la Ley de Bono

para Alimentos y Medicinas a Pensionados y Jubilados

Asi como hemos sostenido que la tributacidén es un cometido del Estado,
ha sido ultimamente referida por las diversas ramas del Poder Publico como la
via para alcanzar numerosos fines del Estado. Como se vera de seguidas, con
relacion a la Ley de Bono para Alimentos y Medicinas a Pensionados y Jubilados,
la Sala Constitucional considero invalida la sancion de dicho instrumento basada
en la supuesta inviabilidad financiera de su aplicacion y asomé como alternativa

a tales fines su financiamiento a través de cargas tributarias.

Al respecto somos de la opinién de que la legitimidad en el ejercicio de la
atribucion tributaria no se alcanza por el so6lo hecho de su consagracion
constitucional aisladamente considerada, es necesario ademas ser alcanzada
validamente que su ejercicio se enmarque en los principios, valores y fines del

Estado a que antes se aludid.

El empleo de la tributacion como recurso de primera mano para atender
crisis fiscales creadas por las erradas politicas de un gobierno, haciendo recaer en
los ciudadanos y en el sector empresarial que opera en el pais las cargas para
solventarlas, dando la espalda a medidas a su pleno alcance pero que suponen
un mayor grado de esfuerzo de su parte, entre ellas: planificacion, racionalizacion
del gasto publico, elevacion de los niveles de recaudacion, celeridad en la
administracion de justicia y reactivacién de la economia, deslegitiman a un

Estado en el ejercicio de su poder tributario.

Es asi, como no basta con ser titular de atribuciones tributarias, de ejercer
la Funcion Legislativa dentro del dmbito competencial atribuido, sino que la
creacion del tributo y la administracion de su producido debe atender también a

los valores y principios del Estado venezolano.

Como se sefald, recientes actuaciones del Poder Publico Nacional han
puesto en evidencia la idea de que para cualquier proposito estatal dirigido a
cumplir un rol social la tributacién es una via valida y legitima para alcanzarla.
Ello se evidencia en las exposiciones de motivos de numerosas leyes, en sus
considerandos y en declaraciones como las dadas por el Presidente de la
Republica con ocasion a la aprobacion en Primera Discusion del Proyecto de Ley
de Bono para Alimentos y Medicina para los Pensionados y Jubilados, segtin las
cuales, de aprobarse una medida de ese tipo para la que el Estado no contaba con

recursos, corresponderia a los empresarios mediante el pago de mayores tributos
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financiarla, posicion esta que fue finalmente acogida por la Sala Constitucional

en ocasion de la consulta a ella efectuada por el Primer Mandatario.

Es evidente que, la tributacion no puede convertirse en una fuente
inagotable de recursos para el Estado, representando precisamente los principios

y valores constitucionales antes comentados el valladar frente aquella pretension.

La actuacion de la Sala Constitucional a la que hemos venido refiriéndonos
obedecié a la solicitud efectuada por el Presidente de la Republica con
fundamento en el articulo 214 de la CRBV. A tales fines, Nicolas Maduro expuso

lo siguiente:

[plartiendo de los supuestos precedentemente expuestos, la
aprobacion mediante Ley de un instrumento que afecte la
Hacienda Publica Nacional en desconocimiento de las
disponibilidades o situacion financiera concreta del Estado,
pareciera evidenciar un exceso por parte del Poder Legislativo
que pretende coadministrar con el Poder Ejecutivo el Tesoro
Nacional, de espaldas a las previsiones Constitucionales y
legales, asi como a las realidades econdmicas objetivas
imperantes, llevando a la creacion de pasivos publicos o a
normas de imposible cumplimiento por inobservancia de las
politicas publicas de planificacion, coordinacién y racionalidad
en la instrumentacion de beneficios sociales, atendiendo a
intereses politicos y no sociales o humanos, lo cual redunda en
detrimento de los adultos mayores, pensionados y jubilados,
quienes podrian ver insatisfecha una expectativa legitima ante la
desviacion del Poder Legislativo”.

Que “... pareciera atentatorio al orden Constitucional que
mediante una norma de rango legal se pretenda obligar al
administrador de la Hacienda Publica a realizar erogaciones no
contempladas en la Ley de Presupuesto Anual y en franco
desconocimiento por parte del legislador de las disponibilidades
financieras para su cumplimiento. A todo evento, si se pensara
en la posibilidad de recurrir a la figura de los créditos
adicionales, como modificacién presupuestaria que autoriza la
Asamblea Nacional; habria que considerar también la necesaria
certificacion de los recursos por parte de la Oficina Nacional de
Tesoro para la materializacion de los objetivos sobrevenidos, o
insuficientes que se hayan suscitado, lo cual no se considerd en
este caso, permitiéndonos afirmar a tal efecto que mal puede un
texto legal pretender constrefiir a que se realice cualquier pago
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proveniente del sector publico sin validar la fuente y la efectiva
posibilidad financiera para ello.

Del planteamiento efectuado por Nicoldas Maduro Moros, se desprende
una denuncia de violacion a los Principios de Separacion de Poderes y al

Principio de Legalidad Presupuestaria, por parte del Poder Legislativo.

Al respecto, la Sala Constitucional resaltd, por una parte, la proteccion
constitucional de los derechos laborales, como un hecho social y respecto de la
seguridad social como expresion de aquellos y, por la otra, el papel que juegan
los tributos en su consecucion. Es asi, como la Sala Constitucional remite a la
Decision N° 1771 del 28 de noviembre de 2011, en la que ese mismo sentenciador

sefald lo siguiente:

No pasa inadvertido para esta Sala que la interpretacion hasta
ahora hecha, podria hacerse para todo el sistema de recaudacién
fiscal, ya que con fundamento en el deber de coadyuvar a los
gastos publicos mediante el pago de impuestos, tasas y
contribuciones que establezca la ley (articulo 133 de la
Constitucion), en ese ejercicio de solidaridad social que debe
caracterizar este mecanismo, el Estado obtiene un conjunto de
recursos que en definitiva deben ser gestionados en pro de la
busqueda de mayor felicidad y del buen vivir de la sociedad en

su conjunto...”.

Asi pues, esta materia puede asociarse al principio de justicia tributaria,

respecto del cual esa Sala ha sostenido, entre otros criterios, el siguiente:

...Expresa dicha disposicion constitucional (articulo 316
constitucional):
“El sistema tributario procurard la justa distribucion de las
cargas publicas segin la capacidad econdmica del o de la
contribuyente, atendiendo al principio de progresividad, asi
como a la proteccidon de la economia nacional y a la elevacion
del nivel de vida de la poblacion, y se sustentara para ello en
un sistema eficiente para la recaudacion de los tributos”.
En esa disposicion constitucional se evidencia el contenido
multiple de la justicia tributaria, ya que ella comprende la
generalidad del deber de contribuir a los gastos publicos; de
acuerdo con la justa distribucion de las cargas publicas, segun la
capacidad econdmica del contribuyente, complementada con la
progresividad y limitada con la prohibicion del efecto
confiscatorio de los tributos; la protecciéon de la economia
nacional como base de la tributacidn; el bienestar de la poblacién
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como fin ultimo de las cargas tributarias; asi como también, la
existencia de un sistema eficiente de recaudacion que permita al
Estado financiar los gastos publicos e impedir Ia
injusta distribucion de hecho de las cargas publicas” (ver
sentencia n°® 1393 del 7 de agosto de 2001).

Al respecto, la seguridad social es un derecho social de caracter
prestacional y principalmente le corresponde al Estado
garantizar su eficacia, tanto en el ambito normativo (creacion de
la Ley), como en la aplicacion de la misma (ejecucion de la
politica publica).

Segun la Sala Constitucional, la Carta Magna consagra, entre otros tantos
aspectos, la garantia del pleno ejercicio de todos los derechos que asiste a los

adultos mayores (Arts. 26,80 y 86). Segin aquella Sala:

También dispone que el Estado, con la participacion solidaria de
las familias y la sociedad, esta obligado a respetar su dignidad
humana, su autonomia y les garantizara atencion integral y los
beneficios de la seguridad social que eleven y aseguren su
calidad de vida.

En tal sentido, dispone de forma inédita que las pensiones y
jubilaciones otorgadas mediante el sistema de seguridad social
no podran ser inferiores al salario minimo urbano; y que “los
ancianos y ancianas se les garantizard el derecho a un trabajo acorde
con aquellos y aquellas que manifiesten su deseo y estén en capacidad
para ello”.

Asimismo, prevé el Texto Fundamental que toda persona tiene
derecho a la seguridad social como servicio publico de caracter
no lucrativo, que garantice la salud y asegure proteccion en
contingencias de maternidad, paternidad, enfermedad,
invalidez, enfermedades catastroficas, discapacidad,
necesidades especiales, riesgos laborales, pérdida de empleo,
desempleo, vejez, viudedad, orfandad, vivienda, cargas
derivadas de la vida familiar y cualquier otra circunstancia de
prevision social.

Al respecto, dispone que el Estado tiene la obligacion de
asegurar la efectividad de este derecho, creando un sistema de
seguridad social universal, integral, de financiamiento solidario,
unitario, eficiente y participativo, de contribuciones directas o
indirectas.

Inclusive, la Constitucion de 1999 prevé que la ausencia de
capacidad contributiva no serd motivo para excluir a las
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personas de su proteccién; norma progresiva y cardinal que
honra de manera ejemplar los valores de la igualdad, la
dignidad, la solidaridad y la justicia, al estimar al ser humano
como un valor en si mismo.

Asimismo, la Ley Suprema de la Republica dispone que los
recursos financieros de la seguridad social no podran ser
destinados a otros fines y que las cotizaciones obligatorias que
realicen los trabajadores y las trabajadoras para cubrir los
servicios médicos y asistenciales y demads beneficios de la
seguridad social podran ser administrados sélo con fines
sociales bajo la rectoria del Estado.

Finalmente, prevé que los remanentes netos del capital
destinado a la salud, la educacidon y la seguridad social se
acumulardn a los fines de su distribucion y contribucion en esos
servicios; asi como también que “El sisterma de sequridad social serd
regulado por una ley organica especial”.

Contintia el sentenciador sefialando que:

Sin embargo, no se observa colision directa entre la externalidad
del contenido de la Ley de Bono para Alimentos y Medicinas a
Pensionados y Jubiladosy el derecho a la seguridad social
previsto en el articulo 86 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela; por el contrario, se observa que el
texto legal sometido a su estudio posee un preponderante
caracter social y garantista, que guarda armonia con lo previsto
en los articulos 80 y 86 de la Carta Magna, y, en esencia, se
compagina con los logros sociales profundizados a través de la
entrada en vigencia y desarrollo legislativo de la Constitucion
de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela, asi como también con
el desenvolvimiento jurisprudencial que de la misma ha
elaborado esta Sala desde su creacidn, en materia de garantia a
los derechos humanos y, en especial, a los derechos sociales, de
forma paradigmatica en el derecho constitucional comparado
que, en fin, es esencial e intrinsecamente constitucional.”

En materia hacendistica, que es el tema central del presente analisis,

sostuvo la Sala Constitucional:

Que “[p]artiendo de los supuestos precedentemente expuestos,
la aprobacion mediante Ley de un instrumento que afecte la
Hacienda Publica Nacional en desconocimiento de las
disponibilidades o situacion financiera concreta del Estado,
pareciera evidenciar un exceso por parte del Poder Legislativo
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que pretende coadministrar con el Poder Ejecutivo el Tesoro
Nacional, de espaldas a las previsiones Constitucionales y
legales, asi como a las realidades econdmicas objetivas
imperantes, llevando a la creaciéon de pasivos publicos o a
normas de imposible cumplimiento por inobservancia de las
politicas publicas de planificacion, coordinacion y racionalidad
en la instrumentaciéon de beneficios sociales, atendiendo a
intereses politicos y no sociales o humanos, lo cual redunda en
detrimento de los adultos mayores, pensionados y jubilados,
quienes podrian ver insatisfecha una expectativa legitima ante
la desviacion del Poder Legislativo”.

En razén de lo antes expuesto, debe determinarse, con la
urgencia del caso, especialmente determinada por la situacion
actual de emergencia econdmica, la fuente de financiamiento
(que pudiera provenir, por ejemplo, de fondos obtenidos por via
tributaria de las personas juridicas de derecho privado con
mayor capacidad contributiva y responsabilidad social, e,
inclusive, del posible incremento del aporte patronal al Instituto
Venezolano de los Seguros Sociales, en armonia a lo previsto en
los articulos 133 y 135 constitucionales, entre otras), de acuerdo
al principio de colaboracién entre poderes ptblicos (articulo 136
constitucional), asi como también para que se realice el
correspondiente acuerdo presupuestario dentro del menor
tiempo posible, para que sea oportunamente garantizada la
expectativa legitima generada a los jubilados y pensionados; lo
cual no obsta que, en caso de estimarlo pertinente, el Presidente
de la Republica, a través de su potestad normativa ordinaria o
extraordinaria, dicte las normas a que haya lugar para ser
efectiva la garantia de los derechos fundamentales. Asi se
declara.

Termina sosteniendo la Sala que:

La Constitucion propende a una concordancia en el ejercicio de
las diversas competencias atribuidas a los organos de los
Poderes Ejecutivo, Legislativo, Judicial, Electoral y Ciudadano
que evite un declive o degeneracion terminal del sistema de
derechos y garantias que se consagran en la Constitucion.

En razén de lo antes expuesto, esta Sala Constitucional, en
atencion al planteamiento formulado por el Presidente de la
Reptblica y sobre la base de la garantia de los derechos sociales
y de los principios de unidad, coherencia y estabilidad del
ordenamiento juridico, debe senalar que la vigencia de la misma
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esta inexorablemente supeditada a la viabilidad econdmica
sustentada que permita garantizar realmente el cumplimiento
de la finalidad social que involucra la ley, de conformidad con
el criterio de Derecho asentado por esta Sala en sentencia n° 269
del 21 de abril de 2016. Asi se declara.

Sobre la base de lo antes expuesto, es evidente la inviabilidad
econdmica de la aplicacion inmediata del proyecto sancionado y
que no se ha cumplido con las previsiones de los articulos 208,
311, 312, 313 y 314 constitucionales, en lo concerniente a la
debida concertacion entre el Poder Legislativo y el Poder
Ejecutivo para obtener los recursos necesarios a los fines de que
laley pueda ser ejecutada y determinar si dicha ejecucion puede
hacerse de manera inmediata o progresiva. Por otra parte, el
proceso de formacion de la ley concluye con lo dispuesto en el
articulo 215 de la Constitucion que pauta que: “La Ley
quedard promulgada al publicarse con el correspondiente ‘Cumplase’
en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela”
(Subrayado de este fallo). En consecuencia, la promulgacion, la
publicacién y el cumplimiento o efectividad del proyecto

constituyen una sola etapa, salvo que se hubiera previsto una
“vacatio legis”, que, para colofén, no fue prevista por el
legislador en este caso, en desmedro de los principios de unidad,
coherencia y estabilidad del ordenamiento juridico, asi como
también de una correcta técnica legislativa.

2.- Que es conceptualmente CONSTITUCIONAL la Ley de
Bono para Alimentos y Medicinas a Pensionados y Jubilados. Sin
embargo, el cumplimiento pleno del articulo 215 de la
Constitucion y, en consecuencia, la entrada en vigencia de esta
ley estd supeditada a la viabilidad econdmica que permita
garantizar el cumplimiento de la finalidad social que involucra
tal ley, todo de conformidad con el criterio de derecho asentado
por esta Sala en sentencia namero 269 de 21 de abril de 2016. En
virtud de ello, SE ANULA, de conformidad con lo previsto en el
articulo 214 del mismo texto fundamental, la Disposicion Final
Unica del texto de la ley analizado.

Con relacion al Principio de Legalidad Presupuestaria, con base en el cual
no puede efectuarse gasto alguno que no esté previsto en la Ley de Presupuesto
de la Nacidn, tanto el Constituyente como el Legislador al dictar la Ley Orgénica
de Administracion Financiera del Sector Publico (LOAFSP) contemplo6 una serie

de mecanismos dirigidos a su flexibilizacion. Entre esos mecanismos se
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encuentran los créditos adicionales, la Partida de Rectificacidn, los traspasos de

partidas y las declaratorias de insubsistencias.

Ciertamente, luce razonable, que leyes dictadas por la Asamblea Nacional
que supongan compromisos de gastos para la Republica sélo puedan surtir
efectos de inmediato, es decir, durante un ejercicio presupuestario que esta en
curso, en la medida en que existan recursos disponibles para ello. La
implementacion de esos recursos de conformidad con la LOAFSP y de la CRBV
dependera de que se cumplan los extremos en ella establecidos. Caso contrario,
la ley ha de surtir efectos a partir del préximo ejercicio presupuestario, caso este
en el cual el Ejecutivo Nacional al elaborar el Proyecto de Ley de Presupuesto

habra de incluir esos gastos forzosamente.

Precisamente en linea con lo hasta ahora expuesto, el Nicoldas Maduro
dicté el Decreto N° 21 con base en el Decreto de Emergencia Econdmica,
publicado en Gaceta Oficial N° 6.226 Extraordinario de fecha 5 de mayo de 2016,
en el que se asignaron los recursos necesarios para poder cubrir el bono de
alimentacion y salud a pensionados y jubilados. Fue asi como se echdo mano a
recursos del FONDEN vy a excedentes del SENIAT e ingresos propios del
SENIAT, lo que mas alla de su destino representa otro exabrupto al implicar
gastos no previstos en el presupuesto que si bien lo admite un estado de
excepcion ha sido contemplado como mecanismo ordinario en la Ley que regula
al SENIAT.

CONCLUSIONES

- Conforme a la Carta Magna y Maximo Tribunal, el Estado venezolano tiene por
fin altimo la libertad y felicidad de los venezolanos, debiendo asegurar los

minimos vitales, es decir, la procura existencial.

- El Estado venezolano es un Estado de justicia distributiva y material, gestor,
que protege a la sociedad mediante su intervencion. Es un Estado de Derecho,
sujeto al orden constitucional, por lo que s6lo puede actuar aquello que le ha
facultado la ley. Es un Estado, que al actuar dictando leyes debe procurar con
ellas no soélo justicia formal, sino también, material. A través de su actuar, el
Estado venezolano debe prevenir, proteger y resolver cualquier conflicto que

puedan registrar los venezolanos en cuanto a sus derechos. S6lo en la medida en
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que la norma, mas alld de su forma y origen tenga un contenido justo, acorde con

el texto constitucional, sera justa y por tanto efectiva.

- En el contexto de los fines, cometidos, principios, valores, potestades y
funciones de Estado, en el caso venezolano pudiera decirse que la tributacion es
un cometido del Estado que, se ejerce, en primera instancia, a través de la funcion
legislativa y, posteriormente, a través de la funcion administrativa, en virtud de
una potestad de origen constitucional, aunque también puede serlo por efecto de
la ley (descentralizacion fiscal), que se circunscribe a una competencia subjetiva,
material y territorial. Aquel cometido ha de ir dirigido a la busqueda de los fines
del Estado (prosperidad y bienestar del pueblo, cumplimiento de derechos) y
materializarse con base a los valores y principios consagrados

constitucionalmente.

- Al referirse al sistema tributario, se debe entender por éste, por una parte, al
conjunto de tributos, cualquiera sea su especie que concurren en un determinado
momento en el Estado, y, por la otra, al conjunto de agentes o actores que operan
en torno a la relacion juridico-tributaria y a los instrumentos a través de los cuales
se crea, cobra y administra el tributo. Es asi como, al evaluar los cometidos del
Estado en la tributacion, deben tenerse en cuenta no sdlo a los impuestos, tasas y
contribuciones especiales, sino también, a los sujetos pasivos y activos de la

relacion juridico-tributaria y a la normativa que regula a los tributos.

- Resulta complicado abordar los cometidos del Estado en el ambito de la
tributacién dejando al margen a la canalizacién de lo recaudado por ese concepto,
via gasto publico, al financiamiento del funcionamiento del Estado en la
busqueda de sus fines, como tampoco puede dejarse de lado a lo previsto en el
articulo 299 de la Carta Magna respecto del régimen socioeconémico de la
Reptblica dada la directa incidencia que la tributacion tiene en la consecucion
por parte del Estado y los particulares del desarrollo armonico de la economia
nacional con el fin de generar empleo, alto valor agregado nacional y la elevacion

del nivel de vida de la poblacién.

- La calificacion de la atribucion tributaria, como facultativa o como un deber del
Estado, depende como lo ha sostenido parte de la doctrina, de la posibilidad de
considerarla o no como inherente a él. En ese sentido, no se concibe al Estado
logrando sus fines sin ejercer la tributacion. Resulta dificil imaginar al Estado

generando recursos suficientes para financiar su actuacion, por vias que excluyan
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totalmente a la tributacion. Sin embargo, tampoco puede reconocerse al Estado

un ejercicio ilimitado de ese cometido.

- Tomando en cuenta que ha sido pacificamente reconocido que los tributos no
solo persiguen un fin recaudatorio, sino también, uno dirigista y, que a través de
su recaudacion y subsiguiente canalizacion via gasto publico permiten una mejor
distribucion de la riqueza y la satisfaccion de necesidades colectivas, pareciera
imposible sostener que es una opcion para el Estado no ejercer la atribucion
tributaria. Lo que si consideramos posible es que segtin el modelo de Estado que
se adopte, sus fines se alcancen en mayor o menor medida basado en el ejercicio

de la atribucion tributaria.

- Las violaciones a principios y valores como la generalidad, la igualdad, justicia,
asi como la garantia de la capacidad contributiva han sido evidentes en la gestion
gubernamental bajo la vigencia de la CRBV. Algunas muestras de aquella
afirmacion las representan: a) la exclusion de los sujetos pasivos especiales del
Sistema de Ajuste por Inflacion; b) el tratamiento concedido a la Unidad
Tributaria y; c) el empleo de la tributacion como recurso de primera mano para
atender crisis fiscales creadas por las erradas politicas del gobierno, haciendo
recaer en los ciudadanos y en el sector empresarial que opera en el pais las cargas
para solventarlas, dando la espalda a medidas a su pleno alcance pero que
suponen un mayor grado de esfuerzo de su parte, entre ellas: planificacion,
racionalizacién del gasto publico, elevacién de los niveles de recaudacion,
celeridad en la administracion de justicia y reactivacion de la economia,

deslegitiman a un Estado en el ejercicio de su poder tributario.

- No basta con ser titular de atribuciones tributarias, de ejercer la Funcion
Legislativa dentro del dmbito competencial atribuido, sino que la creacion del
tributo y la administracién de su producido debe atender también a los valores y

principios del Estado venezolano.
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RESUMEN

En la legislacion venezolana existe un sistema organizado de principios y normas, que pretende
favorecer la igualdad de género y proteger especialmente a las mujeres de la discriminacién
sistematizada en la sociedad. Estas normas y principios, para ser eficaces, deben responder a las
realidades sociales, que se inscriben dentro de los imaginarios femeninos, mediante los cuales
son percibidas y se autoperciben las mujeres. Por eso, esta investigacién, mediante el analisis
semiodtico del discurso juridico nacional actual, intenta determinar los imaginarios femeninos en
el ordenamiento juridico de Venezuela, para valorar su incidencia en su eficacia axioldgica en la
aplicacion de las leyes, logrando determinar que las deficiencias en el ordenamiento juridico
nacional se deben a la negligencia en la observancia de los imaginarios femeninos periféricos
presentes en las diversas leyes de Venezuela.

Palabras Clave: Sociologia juridica, imaginarios femeninos, género, proteccion especial.

ABSTRACT

Venezuelan legislation contains an organized system of principles and norms intended to favor
gender equality and protect particularly women, from systematic discrimination in society. These
norms and principles, in order to be effective, must respond to the social realities, which inscribed
within the feminine imaginaries through which women are perceived and self-perceive
themselves. Therefore, this research, through the semiotic analysis of the current national legal
discourse, attempts to determine the feminine imaginaries in the Venezuelan legal system in
order to assess their incidence in their axiological effectiveness in the application of the laws,
managing to set up that the deficiencies in the national legal system are due to the negligence in
the observance of the peripheral feminine imaginaries present in the various laws of Venezuela.

Keywords: Legal sociology, feminine imaginaries, gender, special protection.
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Introduccion: Aproximacion Filosofica de lo Imaginado, los Imaginarios y las

Representaciones Sociales

En cada grupo humano existen una serie de instituciones sociales, que son
creadas para el funcionamiento y la satisfaccion de las necesidades colectivas,
que se crean, conforman, consolidan y mutan gracias a los significados
contenidos en el lenguaje, luego exteriorizados en representaciones sociales. Esos
sentidos subyacen en la psique publica, y se transfieren dentro de las instituciones
sociales para otorgarle su identidad y funcionalidad. Pero, los significados no
solamente dependen de los contenidos, conceptos o percepciones otorgados en
virtud de la razén y del constructo social, sino que pertenecen también, para ser
mas eficaces y adecuados a las realidades objetivas, a estructuras ideales que les
son propias, y se manifiestan mediante un sistema simbdlico (significantes), para

dar respuesta a las exigencias colectivas. De acuerdo con Castoriadis (2007):

La sociedad constituye su simbolismo, pero no en total libertad. El
simbolismo se agarra a lo natural, y se agarra a lo histérico (a lo que
ya estaba ahi); participa finalmente en lo racional. Todo esto hace que
emerjan unos encadenamientos de significantes, unas relaciones entre
significantes y significados, unas conexiones y unas consecuencias a
los que no se apuntaba, ni estaban previstos. Pag. 116.

A pesar de ser arbitrarios los significantes, la sociedad hace un uso
racional y reflexivo de ese sistema simbolico para representar aquello que se
pretende comunicar, mediante imagenes, signos, metaforas, iconos, emblemas,

alegorias o paradojas.

Existe una real e insondable relacion entre lo simbdlico, lo imaginado y los
imaginarios porque, segun Castoriadis (2007) “lo imaginario debe utilizar lo
simbolico, no solo para «expresarse», lo cual es evidente, sino para «existir», para pasar
de lo virtual a cualquier otra cosa mds” Pag. 116; siguiendo lo expresado por este
autor (2007):

[E]l simbolismo presupone la capacidad imaginaria, ya que
presupone la capacidad de ver en una cosa lo que no es, de verla
otra de lo que es. Sin embargo, en la medida en que lo imaginario
vuelve finalmente a la facultad originaria de plantear o de darse,
bajo el modo de la representacidn, una cosa y una relacion que

Y
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no son (que no estan dadas en la percepcion o que jamas lo han
sido), hablaremos de un imaginario efectivo y de lo simbdlico.
Pag. 116.

La capacidad imaginaria, expuesta por Castoriadis, se refiere a la facultad
de representar al mundo, que para Durand (1968) va mas alla de la phantasia y se
realiza directamente, cuando lo que va a significar son sensaciones, percepciones
y autopercepciones; o, indirectamente, cuando lo que se comunica es lo
inteligible, como dice el autor, el objeto representado, es decir aquello dificil de

representar por no existir en la realidad objetiva.

Por su parte, los imaginarios sociales son definidos por Castoriadis, citado
por Sancho y Riffo (2022) como “valores, entendidos como significaciones
imaginarias, que se anclan en la psiquis colectiva y que tienen la peculiaridad de
mutar en el tiempo” Pag. 347, y se encuentran segun Riffo-Pavon citado por
Sancho y Riffo (2022) “construidas logomiticamente a través de mitos, relatos,
arquetipos, simbolos, estudios, etc. y viven dentro de nuestro universo simbolico”.
Pag.346.

Asi, los imaginarios sociales se presentan como el conjunto de valores
compartidos en el corpus social, que estan supeditados a las realidades histdrico-
sociologicas que subyacen en el orden social. Como lo expresa Castoriadis (2008)
“La institucion es una red simbélica, socialmente sancionada, en la que se combinan, en
proporcion y relacion variables, un componente funcional y un componente imaginario”
Pag. 122. Estos imaginarios subyacen en las instituciones sociales porque en ellos
se hallan los significados, percepciones y autopercepciones, que son compartidas
en la sociedad sobre los individuos o sobre los objetos, que se transforman en
codigos culturales, imprimiéndole a esas instituciones su sello de identidad para

adaptarlas a las necesidades del grupo social.

Como parte de los cddigos culturales, se encuentran los imaginarios de la
subjetividad. Para Flores (2008) en estos imaginarios se “concibe al sujeto como
resultante de las condiciones sociales de subjetivacion y ésta se genera con la construccion
de la realidad de nuestro mundo que hace el sujeto singular” Pag. 135; y se capta y
estudia al sujeto como un todo singular, desde su sensibilidad, psique,

simbologia, lenguaje y percepcion en la sociedad.

Es asi que los imaginarios de la subjetividad comprenden el conjunto de
ideas y opiniones arraigadas en cada una de las sociedades, sobre todos los

aspectos que son relevantes para su evolucion y subsistencia del rol de cada
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individuo, al tiempo que sirven para interpretar su cultura y determinar su
propia identidad social; entre los cuales se encuentran los modos como las
mujeres son apreciadas en su relacion con la comunidad, que denominaremos en

adelante como imaginarios femeninos.

Los imaginarios sociales femeninos se refieren al conjunto de imagenes,
simbolos, significaciones y valores que sobre las mujeres se tiene como miembros
de la comunidad. Estos imaginarios, como concepcion cultural, no son
autonomos a la vision que sobre si mismas tienen las mujeres, de su relacion

dialogica de ser-actuar como individuos y dentro del entorno social.

Del mismo modo que el resto de los imaginarios, los de la femineidad
varian de una sociedad a otra: existen, pues, numerosos imaginarios femeninos
en cada sociedad, incluyendo la sociedad internacional. La manera como las
distintas sociedades entienden a las mujeres, no es otra cosa que una
intermediacion entre la realidad objetiva y la percepcion que ellas tienen de si
mismas, que se construye en las relaciones de género en cada comunidad, es
decir, aquellas que determinan el tipo de hombre o de mujer mas ttiles para la el

bienestar y el progreso de un grupo social.

Esta relacién excluyente entre lo masculino y femenino es fruto del
contexto historico, los valores y las realidades de cada grupo social, que en la
mayoria de los casos se establecen bajo principios antitéticos como la sumision y
dominacion. Sin embargo, estos imaginarios se construyen paralelamente en una
relacion de codependencia, en donde culturalmente no se percibe con autonomia

lo femenino, del papel del vardn.

Los imaginarios femeninos y masculinos constituyen la base
epistemologica de la filosofia de género; y se entretejen con otros principios
filosoficos como el poder, la dominacién, la violencia, la discriminacién, la
equidad, la igualdad y la justicia; y son fuentes generadoras de Ilas
transformaciones del ideario femenino, dandole prioridad a las realidades
sociologicas; no logrando interpretar en todas sus dimensiones, el verdadero

alcance de la mujer dentro de la sociedad.

En Venezuela, estos imaginarios femeninos son mas complejos al coexistir
en el mismo espacio-tiempo varias sociedades étnicas y locales con su propio
ideario de la femineidad, que se entrelazan en un imaginario heterogéneo, que

no es interpretado de la misma manera entre los sujetos y actores de la
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comunidad nacional. No obstante, en esta sociedad se institucionalizan
imaginarios comunes, dando paso al reconocimiento de valores como proteccion
contra la violencia, la familia y la maternidad. Es tal la importancia de los
imaginarios de género, que se han instituido dentro de las normas morales,
religiosas y juridicas venezolanas, convirtiéndose en un hecho social, en cada uno

de los niveles sociales, desde lo local hacia lo global.

Respecto a las representaciones sociales, estos se refieren, segiin Sancho y
Riffo citando a Jodelet (2022):

[S]e presentan bajo formas variadas, mas o menos complejas.
Imagenes que condensan un conjunto de significados; sistemas
de referencia que nos permiten interpretar lo que nos sucede, e
incluso, dar un sentido a lo inesperado; categorias que sirven
para clasificar circunstancias, los fendémenos y a los individuos
con quienes tenemos algo que ver. Pag. 345.

Las representaciones sociales manifiestan las ideas, las imagenes, los
relatos, los valores y los mitos de una sociedad, a través de cddigos culturales,
que concurren incluso dentro de las instituciones que han sido organizadas por

la comunidad.

En las representaciones sociales estan inmersos los imaginarios
instituidos, que exteriorizan el ideario colectivo de los que deberian ser las
instituciones sociales, como los expone Pintos (2014) “como constructores del orden
social”. Pag. 4, y ayudan a esas instituciones a cumplir sus cometidos no solo en
relacion a su funcionalidad, sino también a su efectividad frente a las realidades
objetivas. Por esas razones, las instituciones sociales que se hallen adaptadas al
ideario social del grupo, son aquellas con mayor identidad y eficacia para el

grupo social.

Pintos (2014) sobre este aspecto, manifiesta:

El sistema social actual, funcionalmente diferenciado (Sistemas
econdmico, politico, cientifico, juridico, educativo, religioso,
mediatico, etc.), solo puede legitimarse por el ejercicio de su
funcion que consiste en resolver los problemas planteados por
los individuos situados en su entorno. No existen los individuos
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para beneficio del sistema, sino el sistema se justifica
beneficiando a los individuos. Estos son los que irritan a los
diferentes subsistemas a través de sus exigencias y obtienen asi
rendimientos que responden a sus expectativas. No hay ninguna
instancia que pueda definir puntual o permanentemente estas
expectativas. Nadie estd legitimado inicialmente para hablar en
nombre de los demas (problematica historica de Ila
“salvacion”)*. Pero los individuos aislados tienen pocas
probabilidades de obtener respuesta a sus propuestas, sea la que
sea su posicion respectiva en el entorno del sistema. Pag. 6.

Asi, para el funcionamiento satisfactorio de estos sistemas, es necesario
que se constituyan organizaciones e instituciones en los diferentes niveles
sociales que sean capaces de gestionarse, en base a las informaciones recibidas y
asi poder responder a las necesidades sociales, y adaptarse a los cambios de los
procesos sociales en el momento historico requerido. Dentro de estas
instituciones sociales, en las cuales estarian inmersos los imaginarios sociales, se
encuentra el sistema normativo de un Estado —que para ser eficiente y responder
a las expectativas colectivas—, debe tener ese elemento socioldgico cultural como

son las entidades publicas, privadas, globales, locales, familiares, o juridicas.

El Derecho es la representacion social de los imaginarios instituidos de una
nacion, en el cual se manifiestan el conjunto de valores comunes que subyacen
en las disposiciones normativas, las decisiones juridiciales y los estudios tedricos
filosoficos, que favorecen la efectiva comprension de la fuente y el alcance social

real de las ciencias juridicas.

En el Derecho se perfecciona el ideario cultural sobre el ser y actuar de las
personas como individuos o entidades, es decir, su rol dentro de la sociedad. El
Derecho también expresa las realidades sociales, contiene, en su esencia,
imagenes, valores, simbolos y mitos, que permiten que los sujetos se identifiquen

con las normas y principios obligados a su cumplimiento.

La importancia del analisis filosdfico y cientifico de los imaginarios
sociales dentro de las normas juridicas, radica en que la identificacion y
caracterizacion del ideario colectivo, que incluyen los imaginarios femeninos, son
indispensables para comprender las nociones de género, orden, justicia,
seguridad juridica y bienestar comun, que determinan el modelo normativo,

promoviendo las conductas que son percibidas como adecuadas por la sociedad.
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Por esas razones, el objetivo de este estudio es determinar los imaginarios
femeninos presentes en el ordenamiento juridico sobre la mujer en la Reptiblica
Bolivariana de Venezuela, mediante el método sociologico del analisis semiotico
del discurso juridico, en el texto de las normas en el derecho positivado y el
método de la complejidad de Edgar Morin, y los métodos trasversales histdrico-
sociologico propios de las ciencias juridicas, y el estructuralismo lingiiistico de

Ferdinand de Saussure.

DESARROLLO

1_. El Derecho, el Discurso Juridico y los Imaginarios Sociales.

El Derecho es otra cosa que un acuerdo social, donde se establecen las
conductas permitidas y prohibidas por la sociedad, como cédigos culturales que
se perfeccionan en sistemas de simbolos formales presentados por escrito, donde
se sistematizan y desarrollan los significados subyacentes, dentro de los cuales
estdn los imaginarios sociales, que le imprimen su cardcter identitario y

sociologico. Para Ramirez (2018):

Las ciencias juridicas la conforman un conjunto de normas y
principios resultantes de las interacciones de las estructuras
sociales que se organizan para regular la conducta de las
personas. Sin embargo, esas normas y principios varian
dependiendo de la sociedad en donde se dictan o implementan,
creando un conjunto de instituciones juridicas en cada nacion.
Pag. 69.

En este orden de ideas, Belandria, citada por Ramirez (2018) explica que
“los conceptos juridicos son contingentes, es decir, historicos o circunstanciales, aparecen
o desaparecen dependiendo de la evolucion e idiosincrasia de cada pueblo”. Pag. 69. Ese
acentuado componente socioldgico, hace que cada sociedad instituya su propio
derecho, propiciando la diversidad legislativa bajo la premisa de que existen

tantos ordenamientos juridicos como sociedades.

Asi, el Derecho, como una representacion social, refleja las percepciones,
ideas, valores y principios de la concepcion socioldgica del “deber ser y actuar”
de cada individuo o colectivo social. Estas percepciones se entremezclan con el
ideario juridico de cada pueblo, representando los imaginarios sociales que se

tengan sobre la justicia, la equidad, el bien comtn, el orden, la seguridad juridica,
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el bienestar comun, el poder, la violencia, la moral o la convivencia social; que no

solo determinan el contenido del Derecho, sino como se va a interpretar y aplicar.

El Derecho es un constructo nacional, arbitrario, impuesto por la sociedad
como medio de orden y opresion de la conducta humana y como fuente del poder
del Estado, que se desarrolla con la formulacion de principios y normas que
dictan lo que estd permitido y prohibido, lo justo y lo injusto, basado en
imaginarios que en esencia nos ayudan a comprender ese “deber ser y actuar” en
la sociedad. Seguin Castoriadis (2007) “Detras de la Ley, que es «real», una
institucion social efectiva, se mantiene el Sefior imaginario que se presenta como

su fuente y sancion altima”. Pag. 116.

Los imaginarios sociales ayudan a comprender al Derecho como
institucion social; cuya realidad subyacente es eco de los imaginarios que fueron
instituidos por el corpus social que los crea, aplica e interpreta, y sobre el cual
recae toda su fuerza imperativa, que se pueden encontrar en las normas juridicas,
las decisiones jurisdiccionales, la doctrina cientifica, los fallos de interpretacion,
las resoluciones administrativas y cualquiera de los otros discursos juridicos, que
se manifiestan en el derecho escrito o consuetudinario, en los cuales se
identificarian esos valores, simbolos, arquetipos o relatos. Segun Castoriadis
(2007) en el Derecho “[...l1]as «relaciones sociales reales» de las que se trata son
siempre instituidas, no porque lleven un revestimiento juridico [...], sino porque
fueron planteadas como maneras de hacer universales, simbolizadas y

sancionadas”. Pag. 115.

Para representar esos imaginarios, el Derecho establece sus fundamentos
epistemologicos a través de procesos lingiiisticos que se patentizan gracias al
signo o vinculacion entre los significados (correlacion psicoldgica entre el
concepto o percepcion mental con el objeto) y los significantes (expresion de los

significados mediante el empleo de imagenes acusticas o simbolos).

Para Saussure, citado por Ramirez (2018) el lenguaje “es el resultado de la
relacion entre el significado y el significante, es decir, la asociacion entre el concepto o
percepcion mental de un objeto (significado) y la imagen acustica o la forma de
exteriorizar el concepto (significante)”. Pag. 70. El Derecho, como lenguaje, necesita
del signo lingiiistico para erigir los discursos juridicos, que permiten la
comunicacion con los destinatarios, es un modo de conocer y de interactuar con
aquello que la sociedad espera de sus miembros; como lo explica Habermas

(1999), el discurso juridico comprende una doble finalidad, por un lado, regular

N
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el comportamiento de los sujetos, y por el otro, conciliar esa conducta individual
con el entorno colectivo, que estd supeditado a valores comunes impuestos por

el pacto social.

El Derecho es un sistema complejo de significados y significantes entre los
que se identifica significados positivos y negativos, como justicia, equidad, buena
fe, delito, matrimonio, familia, maternidad, orden, represion, violencia y, entre otros, la
coercibilidad. Estos significados se expresan no sélo en el texto escrito de las
normas juridicas, es decir en la letra de la Ley, sino también en su aplicacion,
interpretacion y cdmo los sujetos de derecho las cumplen frente a las exigencias

sociales.

Pero, ;de qué sirve el estudio de los imaginarios sociales en el Derecho,
mas aun a los destinados a un grupo especifico de personas como las mujeres?,
la respuesta no es simple, pero es bastante clara, debido a que en la medida que
el discurso juridico sea congruente desde el punto de vista historico y social, en
esa misma medida seria mas eficaz, ya que al estar adaptado a los imaginarios
sociales de la comunidad a la que pretende regular, es colectivamente aceptada

y aplicada, lo que denominamos: validez axiologica o material.

Para Wroblewski, citado por Iturralde (2008) la validez axioldgica se
puede considerar desde dos puntos de vista: desde el enfoque radical en el cual
“las normas juridicas son validas si y solo si son coherentes con determinadas
normas extra-juridicas y/o valoraciones” Pag. 159; y la versién moderada que
expone: “la falta de coherencia es una condicioén adicional de validez impuesta
por la validez sistémica o factual. En una como en otra version, validez significa

aceptabilidad de las normas”. Pag. 159.

La validez axiologica o material esta estrechamente vinculada a la eficacia
juridica, que es la capacidad de que posee el Derecho de desplegar todos sus
efectos, y de ser aceptado por sus destinatarios, debido a que los sujetos las
reconocen como propias, porque responde a las realidades sociales de la nacion.
Cuando el Derecho careceria de validez axioldgica, las normas y los principios
juridicos no cumplirian con sus verdaderos objetivos para los que fueron creados,
generando inseguridad juridica y el incumplimiento de normas que, en algunos
de los casos, son esenciales para la convivencia social y para la preservacion de

la estructura del Estado.
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En el Derecho venezolano actual, la identificacion y el analisis critico de
los imaginarios sociales es practicamente inexistente. Las reformas y las nuevas
leyes promulgadas en la Asamblea Nacional desde el afio 2019, se han legislado
sin tomar en cuenta los imaginarios instituidos o las realidades sociales, ya sean
por desconocimiento, la imposicion de ideologias politicas, o realizar meras
copias de legislaciones extranjeras no coincidentes con los valores, simbolos y
mitos en la sociedad venezolana. Igualmente, muchos proyectos de leyes que
actualmente se encuentran en el Poder Legislativo, también carecen de
fundamentos histdricos y sociologicos, que ofrecen los imaginarios sociales; y
ademas la doctrina juridica venezolana tampoco se ha ocupado de este

importante tema.

Asi, el ordenamiento juridico venezolano presenta fuertes deficiencias en
el arraigo cultural de los destinatarios de las normas; y, algunas veces,
tergiversan el verdadero objeto y proposito del texto legal. El caso mas
emblematico es la Ley Organica de Reforma de la Ley Orgénica del Derecho a la
Mujer a una Vida Libre de Violencia, del 16 de diciembre de 2021, que amplio el
texto juridico anterior, agregando entre sus normas algunas nociones como
feminismo, enfoque socio- cultural, aumentando la cantidad de delitos
relacionados con el género, asi como las penas a la violencia fisica y psiquica, a
los abusos sexuales y la tipificacion del femicidio; sancionados con las maximas
penas de prision del Estado venezolano; junto con otros aspectos no establecidos
en el texto de la Ley, dejando un amplio margen para la discrecionalidad de
jueces y juezas, y al fuero interno de sus creencias, en su mayoria plagadas de

estereotipos negativos, de misoginia o de ideas sobre el feminismo radical.

Esta reforma lejos de convertirse en un medio disuasorio eficaz contra la
comision de los delitos de género, o en una herramienta idonea para proteger a
las mujeres; desde su entrada en vigor han aumentado esas conductas delictivas;
asi como los casos donde las presuntas victimas simulan un hecho punible para
manipular la Ley como instrumento de extorsion contra los hombres,
tergiversando el verdadero objeto de la Ley. Segtin los datos del Informe Anual

del Observatorio Venezolano de Violencia (2022):

Desde la entrada en vigor de la Ley y el afio 2022, en Venezuela
se registro un aumento exponencial en las denuncias publicas de
violencia de género y familiar (mayormente dirigidas a nifias,
adolescentes y adultas mayores); y los homicidios pasionales o
de género se incrementaron en un 16%”. s. Pag.

Y
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Esta falta de eficacia y de aceptacidon social de la reforma de la Ley
Organica del Derecho a la Mujer a una Vida Libre de Violencia (2021), obliga a
preguntarse: ;Cual es el defecto de esta Ley: su contenido, jurisdiccion especial,
interpretacion o su aplicacion en la realidad? Cualquiera sea la respuesta, estos
aspectos estan relacionados con los imaginarios sociales, que pueden ayudar a
identificar cudndo y coOmo este cuerpo normativo ha dejado de cumplir su

propdsito.

No obstante, esta no es la tinica area juridica plagada de los estereotipos
de género, también se encuentran en el derecho de familia, en materia de nifios,
nifas y adolescentes, en el derecho registral, en el derecho mercantil, e incluso en
el derecho constitucional. Por eso, esa dicotomia entre la realidad objetiva de las
normas de lege lata y de que las normas deberian ser de acuerdo a la sociedad o
lege ferenda, incita a la necesidad de estudiar mas a fondo los textos normativos
para determinar su validez axioldgica, o material, y su eficacia en la sociedad. En

virtud de la amplitud del Derecho venezolano.

A continuacidn, se centrardn en las normas y los principios que regulan a

las mujeres en el ordenamiento juridico venezolano.

2 . Los Imaginarios Sociales Femeninos y el Ordenamiento Juridico

Venezolano.

Para realizar el andlisis cientifico de los imaginarios sociales en el Derecho,
es necesario su estudio desde el punto de vista multi y transdiciplinario, que, a
la par de los métodos juridicos, también se apliquen los métodos de otras
ciencias, como la sociologia, la antropologia y de otras ciencias humanas para
lograr la identificacion plena de los imaginarios sociales; y comprender desde los
mismos el texto y los contextos que se manifiestan en el ordenamiento juridico
nacional. Por ello, esta investigacion empleo6 el método de analisis semidtico del
discurso para auscultar los imaginarios sociales; y asi desentranar los imaginarios
instituidos en el ordenamiento juridico sobre las mujeres en el Estado

venezolano. Para Sancho y Riffo (2022):

El andlisis semidtico del discurso busca establecer a partir de los
significantes y significados, los cddigos culturales y los modos
de representar la realidad a partir de los mitos, esas estructuras
profundas del discurso, pero también del pensamiento, esos
modelos mentales desde los cuales concebimos la realidad.
Entenderlo como un sistema de signos nos acerca al
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pensamiento de Saussure, el cual identificé al signo a partir de
dos elementos complementarios, el significante y el significado.
Pag. 350.

Esos cddigos culturales se obtienen a partir de la investigacion de los
significados fuertes y significaciones, que es la vinculacion que existe entre el
significante y los significados en el discurso juridico, denominado nivel
denotativo. De la misma manera esos codigos culturales evocan los valores y
significados profundos, que no son otra cosa que los imaginarios sociales

instituidos en las normas juridicas que llamaremos nivel connotativo.

Para esta investigacion se aplicara este método en varias legislaciones que
regulan el rol de la mujer en la sociedad venezolana; y siguiendo la tradicion de
los juristas, se seguird el estricto orden jerarquico para asi dilucidar los
imaginarios femeninos en los principales cuerpos normativos, o normas de
derecho positivo, dejando fuera las normas de derecho consuetudinario, que
seria objeto de otra disertacién. Asimismo, se comprobara los significados de lo
femenino subyacentes en las normas y su incidencia en la validez axioldgica de

los principios y normas del ordenamiento juridico venezolano.

Promulgada en el ano 1999, la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de
Venezuela contiene una visidn juridica evolucionada de los derechos humanos
de las personas naturales. Desde su Preambulo, se proclaman valores propios de
la filosofia de género como la igualdad y la no discriminacion; y su Parte
Dispositiva desarrolla una pléyade de derechos que amparan tanto a hombres
como mujeres en todas las esferas publicas y sobre todo frente a las actuaciones
de los o6rganos del Estado, en consonancia con el derecho de igualdad juridica
establecido en el articulo 21. El numeral segundo del articulo 21 constitucional

dispone:

[...] 2. La ley garantizard las condiciones juridicas y
administrativas para que la igualdad ante la ley sea real y
efectiva; adoptara medidas positivas a favor de personas o
grupos que puedan ser discriminados, marginados o
vulnerables; protegera especialmente a aquellas personas que,
por alguna de las condiciones antes especificadas, se encuentren
en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos
o maltratos que contra ellas se cometan [...].

Y
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Empleando la herramienta metodoldgica del analisis semiotico del

discurso, se infiere:

sz

=/ NIVEL DENOTATIVO NIVEL CONNOTATIVO

Significantes
fuertes

Significados
Categorias

Significante

Significado
profundo

Igualdad

Principio

Principio juridico

Trato igualitario

Proteccion juridica

Proteccion juridica

No discriminacion
Justicia
Participacion

Condiciones
juridicas

Condiciones
juridicas

Respeto
Oportunidad
Equidad
Justicia
Buena fe

Discriminados

Responsabilidad

Responsabilidad

Proteccion
Garantia
Trato preferencial

Proteccion juridica

Proteccion juridica

Seguridad
Condiciones
especiales
Discriminacion

Marginados

Responsabilidad

Responsabilidad

Proteccion
Garantia
Trato preferencial

Proteccion juridica

Proteccion juridica

Seguridad
Condiciones
especiales
Segregacion social

Vulnerables

Responsabilidad

Responsabilidad

Sobreproteccién
Trato preferencial

Proteccion juridica

Proteccion juridica

Seguridad
Condiciones
especiales
Indefensiéon
Vulnerabilidad

Débiles

Proteccion juridica

Proteccion juridica

Seguridad
Condiciones
especiales
Subordinaciéon
Tutela especial

Tabla 1. Fuente: Elaboracion propia, usando como referencia el cuadro de Sancho y Riffo

(2022) Pag. 353-354.
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En este texto juridico, junto con la nocion de igualdad aparecen otros
significantes contrapuestos y excepcionales, que demuestran que la igualdad es
un concepto que no es generalizado ni absoluto, y que en el derecho venezolano,
se presenta la coexistencia de otros tipos de personas (los débiles, discriminados,

vulnerables y marginados), que requieren una proteccion juridica especial.

Estos significados adquieren relevancia en este trabajo, porque, respecto a
la mujer, los imaginarios sociales mas comunes en el derecho son la igualdad, la
no discriminacion y el respeto a su dignidad; instituidos en la sociedad
venezolana y la sociedad internacional; y se encuentran no soélo en el texto
constitucional, sino en aquellas leyes que pretendan regular los Derechos
Humanos como La Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras
(2012) en su articulo 18; la Ley de Proteccion a la Maternidad, la Paternidad y la
Familia (2022) en sus articulos 3, 5 y 6; la Ley para el Respeto de los Derechos
Humanos en el Ejercicio de la Funcion Publica (2021), articulos 11 y 12; el articulo
5 de la Ley Organica para la Atencion y Desarrollo Integral de las Personas
Adultas Mayores (2021); o en el articulo 4 de la Ley de la Gran Mision Chamba
Juvenil (2021).

Sin embargo, estos significados de igualdad, no discriminacién y respeto
a la dignidad, no son aislados en las normas venezolanas, se manifiestan también
junto a otros imaginarios como proteccion especial, violencia, discriminacion y
subordinacion. El primer imaginario, la proteccion especial, se representa en el
articulo 54 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999), al
ofrecer un trato deferencial contra la servidumbre y la esclavitud, equiparandolos

juridicamente a los nifios, ninas y adolescentes.

De acuerdo con el texto de esta norma; “Ninguna persona podrd ser sometida
a esclavitud o servidumbre. La trata de personas y, en particular, la de mujeres, nifios,
nifias y adolescentes en todas sus formas, estard sujeta a las penas previstas en la ley”;

que al ser examinada semidticamente, se descubre:

NIVEL DENOTATIVO NIVEL CONNOTATIVO

Significantes fuertes Significados Significante Significado
Categorias profundo
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Derecho Prohibicion Rechazo
humano
Servidumbre Proteccion Proteccion juridica | Prohibicion
juridica Delito
Contra la moral
Inhumano
Derecho Prohibicion Rechazo
humano
Esclavitud
Protecciéon Proteccion juridica | Prohibicion
juridica Delito
Contra la moral
Inhumano
Garantia Garantia de Seguridad juridica
Mujer Proteccion
Protecciéon Proteccion especial | Vulnerabilidad
juridica Debilidad,
Propension
Indefension
Nifos, nifas y Garantia Garantia de Proteccion especial
adolescentes Proteccion
Proteccion Proteccion especial | Vulnerabilidad
juridica Debilidad,
Propension
Indefension

Tabla 2. Fuente: Elaboracion propia, empleando como referencia el cuadro de Sancho y
Riffo (2022) Pag. 353-354.

Se confirmaria. que los imaginarios sociales en esta norma juridica, son los
mismos para las mujeres que para los menores de edad, como sujetos de derecho
especial que estan en una franca indefension, debilidad frente a la servidumbre,
esclavitud y trata de personas, en virtud de que son mas vulnerables a este tipo

de conductas delictivas.

El mas distintivo de los imaginarios femeninos en Venezuela es la reforma
de la Ley Orgédnica del Derecho a la Mujer a una Vida Libre de Violencia del 16
de diciembre de 2021, instituido como la cristalizacion de los esfuerzos del Estado
venezolano para darle una proteccion especial a las nifas, adolescentes y
mujeres, contra la violencia ejercida contra ellas por razones de su femineidad.

Texto juridico que comenzd a configurarse en el afio 2007, y se consolid6 como la
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ley de proteccion de las mujeres por antonomasia, fortaleciendo los imaginarios
sociales de debilidad juridica y vulnerabilidad. Si se hace un andlisis comparativo
de la primera Ley Organica de 2007, con la tltima reforma de 2021, establecieron
un régimen juridico especial en donde se tipificaron veintitn tipos de violencia
contra las mujeres; amplidndose los diecinueve originales, y la disposicion del
feminicidio como uno de los delitos mas graves dentro del ordenamiento juridico
venezolano, y estableciendo una jurisdiccion especial para garantizar el acceso

expedito a los érganos de administracion de justicia.

Esta Ley Organica lejos de promover la igualdad entre hombres y mujeres,
su objetivo principal; como lo estipula su articulo 1 es “prevenir, atender,
sancionar y erradicar la violencia contra ellas en cualquiera de sus formas y
ambitos, arraigada en la discriminacion sistémica contra las mujeres
especialmente cuando se encuentran en situacion de vulnerabilidad” (Ley
Organica de Reforma de la Ley Organica del Derecho de la Mujer a una Vida
Libre de Violencia, 2021). Siendo mas afines los imaginarios femeninos presentes
en este texto normativo a la violencia; que lleva intrinseco otros imaginarios
sociales como la agresion, el dafio y la dominacion y la discriminacion sistémica,

que es la segregacion por género, que fortalece y promueve esta misma Ley.

Igualmente, la Ley Organica de Reforma de la Ley Organica del Derecho
de la Mujer a una Vida Libre de Violencia (2021), en la mayoria de sus normas
establecen una clara diferenciacion entre hombres y mujeres, al instituir
principios especiales (articulo 3); derechos protegidos y garantias especiales
(articulos 5 y 6); enfoques filosdficos de género, feminista, de derechos humanos,
intercultural, integralidad, generacional e interseccionalidad (articulo 4); por
cierto, no definidos en la ley, dejando a la discrecionalidad de jueces y juezas, los
sentidos de estos enfoques dentro de un proceso penal; tribunales especializados
y procedimientos administrativos y penales y particulares (articulos 15 y 16),
delitos de violencia de género (articulos del 53 al 75), favoreciéndose con ello los
imaginarios femeninos de debilidad, vulnerabilidad y proteccién a lo largo de

todo el cuerpo normativo.

Asi, la Ley Orgénica de Reforma de la Ley Organica del Derecho de la
Mujer a una Vida Libre de Violencia (2021), se instituye como un codigo legal de

proteccion especial, donde van a predominar los imaginarios sociales femeninos:
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NIVEL DENOTATIVO

NIVEL CONNOTATIVO

Significantes
Fuertes

Significados
Categorias

Significante

Significado
Profundo

Mujer

Protagonismo social

Actora social

Participacion
Igualdad

Justicia
Democratizacién
Equidad

Discriminacién
social sistémica

Valores comunitarios
arraigados

Desigualdad
Segregacion

Exclusion

Parcialidad

Injusticia

Preferencia a lo
masculino
Arbitrariedad
Inferioridad
Subordinacién hacia lo
masculino

Proteccién juridica
especial

Protecciéon

Seguridad
Garantias juridicas
Defensa

Amparo

Apoyo

Atencién
Prevencién
Resguardo

Violencia

Agresion

Ataque

Dano

Agravio
Dominacion
Subordinacion
Vulnerabilidad
Amenaza
Hostigamiento
Peligro

Responsabilidad

Corresponsabilidad

Confianza

Seguridad

Proteccién Garantias
Accesibilidad a la
justicia

Justicia

Vulnerabilidad

Debilidad

Amenaza
Peligro
Dominaciéon
Subordinaciéon

Victimizacion

Proteccién

Seguridad
Atencion
Amparo
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Apoyo
Defensa
Resguardo

Proteccién Estadal Garantias
Derechos
Garantias y medidas de | Prevencion
proteccion Educacion
Erradicacion de Ia

violencia
Tabla 2. Fuente: Elaboracion propia, utilizando como referencia el cuadro de Sancho y

Riffo (2022) Pag. 353-354.

Estos imaginarios son de un sistema de proteccion especializado y no de
una norma promotora de la igualdad de género, ya que en esta Ley subyacen los
imaginarios de la femineidad de la violencia, la discriminacién y la
subordinacion que de una u otra forma siempre acompanan los imaginarios

femeninos de este codigo juridico.

Pero, ;son éstos verdaderamente los imaginarios sociales femeninos de la
sociedad venezolana?, y es cierto ;que se encuentra la mujer venezolana en
situacion de victimizacion y vulnerabilidad? La respuesta es si, cada uno de los
imaginarios en esta Ley Orgdnica corresponden a las realidades sociales que
viven de las venezolanas en general. Sin embargo, la aplicacion practica de este
texto normativo se ha visto empanado por la poca efectividad que ha tenido en
alcanzar el objetivo principal legislado en su articulo 1, citado ut supra, debido a

algunos problemas en su implementacion, como lo afirma Ferndndez (2022);

los principales obstaculos para la prevencion, sancién y
erradicacion de la violencia contra la mujer en Venezuela son los
siguientes:

i. Falta de informacion oficial y de aplicacion de estadisticas
género sensitivas.

ii. Creacidon incompleta de los tribunales con competencia en
violencia contra la mujer.

iii. Falta de confianza en el Poder Judicial que afecta la decision
de poner denuncias.

iv. Ausencia del reglamento de la Ley Organica sobre el Derecho
de las Mujeres a una Vida Libre de Violencias.

Y
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v. Falta de capacitacion de funcionarios publicos y existencia de
estereotipos de género y practicas discriminatorias. Pag. 44.

Segun Fernandez (2022), no se aplican las normas y principios
correspondientes con los significados de proteccion juridica especial, de
proteccion del Estado y de responsabilidad, lo que afecta la validez axioldgica de
la Ley Organica, al legislar sobre derechos, principios y garantias que no se
ejecutan en la practica judicial, promoviendo a la persistencia de las conductas
delictivas machistas, el silencio e indefension de las victimas, la desinformacion
de las mujeres y, lo mas grave, la tergiversacion del objetivo principal de esta
normativa, cuando se incrementa el nimero de mujeres que utilizan esta Ley

Organica como una forma de extorsion o retaliacién contra los hombres.

Otros de los textos normativos con imaginarios sociales femeninos, son: la
Ley Para La Promocion y uso del Lenguaje con Enfoque de Género (2021), cuyos
imaginarios sociales preponderantes son la igualdad de género, la inclusion y la
participacion; la Ley para la Prevencion y Erradicacion del Abuso Sexual Contra
Nifas, Nifios y Adolescentes (2021), que, a pesar de ser de proteccion especial,
lleva inmersos los imaginarios sociales femeninos de igualdad, de equidad, de

corresponsabilidad, de seguridad, y de proteccion especial y no re-victimizacion.

Uno de los casos mds caracteristicos de institucién de los imaginarios
sociales de lo femenino es la Ley del Sistema de Cuidados para la Vida (2021), en
la cual se despliegan mayor niimero de imaginarios en torno al cuidado de otras
personas, que histéricamente se ha ligado a la mujer como pilar de la familia y a
su condicidn bioldgica de la maternidad. Asi se captan otros imaginarios como el
de justicia, de igualdad, de equidad, no discriminacion, pluralidad en las
relaciones familiares, diversidad étnica y cultural, solidaridad intergeneracional,
corresponsabilidad, paz, responsabilidad social, dignidad, colaboracion,
bienestar, arreglo de necesidades, crianza respetuosa y amorosa y no violencia;
para otorgarle un rol de participacion voluntaria y colaborativa con el resto de su

ntcleo familiar.

Se ha avanzado mucho en los ultimos anos en el Derecho venezolano para
ofrecerles un protagonismo social a las mujeres, que acabe con las amenazas o
peligros que deben afrontar en su vida diaria. Sin embargo, a pesar de poseer un

sistema normativo bastante estructurado, la falta de implementacion efectiva y
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de validez axioldgica de algunos de los imaginarios en el sistema, ha
obstaculizado que el ordenamiento juridico venezolano pueda proveer la
igualdad de iure (en la norma) y de facto (sustantiva), en la participacion
protagonica y no discriminacion de las mujeres. Por eso, en el afo 2023, el Comité
de las Naciones Unidas para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer,
al analizar el noveno informe de la Republica Bolivariana de Venezuela, realizé
significativas observaciones sobre los esfuerzos del Estado para erradicar la

discriminacion de las mujeres, tales como:

1. —A pesar de los logros del Estado venezolano en materia
de proteccion de los derechos humanos de las mujeres y la
igualdad de género ha tenido serios problemas en la aplicacion
de la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer de 1979, producto de su
situacion socioecondmica y su emergencia humanitaria, que
perjudica especialmente a nifias y mujeres.

2. La falta de aplicacion jurisdiccional y la desinformacion
con respecto a los derechos establecidos en la Convencion y su
Protocolo Facultativo por parte de las mujeres, «en particular las
mujeres que viven en la pobreza, las mujeres con discapacidad,
las mujeres migrantes y las mujeres rurales, no tengan
conocimiento de sus derechos en virtud de la Convencion ni de
los recursos de que disponen para reclamarlos» (Comité de las
Naciones Unidas para la Eliminaciéon de la Discriminacion
contra la Mujer, 2023, Pag. 3).

3. Laaplicacion de leyes y de politicas ptblicas encaminadas
a la eliminacién de la discriminacion intersecciones (entre
mujeres) que garanticen los derechos humanos de las mujeres
que viven en la pobreza, lesbianas, bisexuales, transgénero,
intersexuales, indigenas, afrodescendientes, las mujeres con
discapacidad, las migrantes y las mujeres rurales.

4. La carencia de asistencia gratuita y las barreras
economicas, lingtiisticas y prdcticas de acceso a la justicia para
las mujeres y la ignorancia de las cuestiones juridicas y de los
recursos del sisma juridico de igualdad o de proteccion.

5. El retardo del Estado en instituir las instituciones
administrativas previstas en las leyes relativas a la mujer como
la Comisién Nacional para Garantizar el Derecho de las Mujeres
a una Vida Libre de Violencia o la Defensoria Delegada Especial
para la Proteccion de las Personas Migrantes, Refugiadas y
Victimas de la Trata de Personas.
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6. La persistencia de los estereotipos de género
discriminatorios sobre las responsabilidades de las mujeres
dentro de la familia.

7. La carencia de datos estadisticos oficiales sobre la
efectividad de las normas de proteccion e igualdad de género.
8. La ausencia de reglamentos, protocolos, manuales de
procedimientos y de procesos administrativos con perspectiva
de género, para investigar las faltas y delitos de violencia contra
la mujer.

9. El aumento de delitos como el feminicidio, la violencia
sexual, la trata de personas para la esclavitud sexual, trabajo
forzado, la desaparicion de mujeres y todos los tipos de violencia
descritos en la Ley Organica del Derecho de la Mujer a una Vida
Libre de Violencia (2021).

10. La falta de implementacién de leyes y medidas de
proteccion para prevenir, enjuiciar y castigar, asi como para la
deteccién temprana de victimas potenciales de la trata de
personas.

11. Lafalta de medidas efectivas que garantice la participacion
de las mujeres en la vida politica en condiciones de igualdad y
el escaso nombramiento en las instituciones venezolanas de
mujeres en cargos politicos y de jerarquia.

12. La estigmatizacion y criminalizacion de las representantes
de la sociedad civil, las defensoras de derechos humanos y las
comunicadoras sociales.

13. El aumento de la brecha tecnoldgica, el apagén educativo,
el incremento de los casos de violencia sexual en los centros
educativos, el incremento de los embarazos precoces, la
desnutricion infantil y adolescente, y la ausencia en el pensum
de estudios de temas que promuevan la igualdad de género.

14. El desempleo y propension al empleo informal de las
mujeres, el acoso sexual y la existencia de las formas de violencia
en el lugar de trabajo y el limitado acceso a empleo de mujeres
rurales, afrodescendientes, indigenas, lesbianas, bisexuales,
transgénero e intersexuales.

15. La escasez de medicamentos y de tratamientos para las
mujeres, sobre todo las embarazadas, la penalizacion del aborto,
la esterilizacidon forzada y las elevadas tasas de mortalidad
materna.

16. Las dificultades de acceder a financiamientos y politicas
publicas que garanticen el empoderamiento econdémico de las
mujeres.
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CONCLUSIONES

Pero, jpor qué con un sistema juridico tan completo, que reconoce los
imaginarios de la femineidad, atin estamos muy lejos de alcanzar en Venezuela
la igualdad y la no discriminacion en las normas? La respuesta socioldgicamente
hablando, es que no solo se deben reconocer los imaginarios sociales femeninos,
sino que se deben aplicar en la realidad objetiva como un sistema interconectado
en los cuales, dependiendo de las normas, van a tener unos imaginarios nucleares
y otros periféricos, vinculados reciprocamente para darle cumplimiento efectivo

a la norma juridica.

En las normas cuyo objetivo principal es la igualdad de género, se
encuentra como imaginarios nucleares, el trato igualitario y la no discriminacion
que se interrelacionan con imaginarios periféricos tales como la responsabilidad,
la justicia, la seguridad juridica, la confianza en las garantias y las instituciones

del Estado, la buena fe, la igualdad de oportunidades y la participacion.

En las leyes de proteccion, los imaginarios sociales femeninos nucleares
son la proteccion y la vulnerabilidad, encaminadas a limitar la debilidad juridica
de las mujeres, con imaginarios sociales periféricos como la proteccion especial,
la corresponsabilidad, las garantias especiales, las politicas publicas que sirven
para salvaguardar los derechos humanos de las mujeres, independientemente de
su edad. Se observa, que en el ordenamiento juridico venezolano existe un
especial interés de legislar para erradicar toda forma de discriminacion y
violencia contra las mujeres, y darle un rol protagonico dentro de la sociedad
venezolana. Pero ese esfuerzo se ha visto opacado, porque no aplican
adecuadamente esas normas, centrando sus deficiencias en los imaginarios
femeninos periféricos que son los que requieren de acciones, estrategias y

politicas sin los cuales nunca podran alcanzar los objetivos principales.
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RESUMEN

Desde su creacidn los titulos valores como documentos de intercambio econdémico han sido objeto
de transformaciéon. No obstante, con la anexiéon de nuevas tecnologias de informacién y
comunicacion en el transito comercial, se han impuesto por la fuerza de la costumbre,
acontecimientos que conjugan una evolucidon en el proceso de desmaterializacion de los
documentos crediticios en cuestion. En el campo del Derecho mercantil, las transacciones se han
visto incorporadas a la dindmica de las tecnologias de la comunicacion e informacién (TIC’s) con
lo cual se plantea en el presente articulo analizar el proceso de la desmaterializacion de los titulos
valores en Venezuela, mediante una metodologia analitica sintética que permite advertir que mas
alla de una desmaterializacion del titulo valor, lo que se produce es una transformacién en la
representacion de la transaccién mercantil que conserva inalterable el principio de incorporacién
de los titulos valores.

Palabras Clave: titulos valores, desmaterializacion, principio de incorporacion.

ABSTRACT

Since their creation, securities as documents of economic exchange have been subject to
transformation. However, with the annexation of new information and communication
technologies in the commercial transit, events have been imposed by force of habit, which
conjugate an evolution in the process of dematerialization of the credit documents in question. In
the field of commercial law, transactions have been incorporated to the dynamics of information
and communication technologies (ICT's), which It is why, this article analyzes the process of
dematerialization of securities in Venezuela, by means of a synthetic analytical methodology that
allows to notice that beyond a dematerialization of the security, what It is produced is a
transformation in the representation of the commercial transaction that preserves unalterable the
principle of incorporation of the securities.

Keywords: Securities, Dematerialization, Principle of Incorporation.
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EXORDIO

Hacer referencia a los titulos valores en el ordenamiento juridico
venezolano nos conduce al Cédigo de Comercio vigente cuya ultima reforma
data del afio 1955, en el cual se establece como requisito esencial para su
existencia y validez en el &mbito mercantil, que los titulos valores como la letra
de cambio, el cheque y el pagaré, deben estar plasmados en papel para demostrar
la objetividad del derecho en si mismo, lo cual conlleva en un documento fisico
la elevada posibilidad de deterioro y desaparicion del instrumento que segun la

legislacion vigente produce como consecuencia, la inexistencia del derecho.
Seguin Barboza (1991):

Un titulo valor es un documento creado a través de la
incorporacion de un derecho, cuya posesion, es suficiente y
necesaria para poder ejercer el derecho en él incorporado por
parte de su poseedor legitimo contra las personas signatarias del
mismo. Pag. 30.

De la anterior definicidn, se evidencia que es una caracteristica esencial a
la existencia del titulo valor, el hecho de la posesién del documento. No obstante,
ante el uso de los avances tecnoldgicos y la informatica, las anotaciones en cuenta
pudiesen demostrar la existencia del derecho plasmado en un documento

electronico.

Este requerimiento tiene un sentido 16gico, porque de acuerdo al momento
historico de la entrada en vigencia del Cédigo de Comercio venezolano vigente,
las nuevas tecnologias de informacién y comunicacion resultaban inimaginables.
No obstante, a partir del siglo XX, se precisa el uso de conocimientos tecnolégicos
e informaticos en el campo del Derecho mercantil que soportan la inminente
evolucion en cuanto a la forma de relacionarse comercialmente, a lo que no
escapa la figura de los titulos valores, produciendo asi, lo que se conoce

actualmente como la desmaterializacion de los titulos valores.

Los adelantos tecnoldgicos han influido considerablemente en la
transicion del documento cartular al titulo valor electrénico con la seguridad
juridica que conlleva esta conversion. Los titulos valores han sido tocados por la
modernizacion regulados en Venezuela, por el Cddigo de Comercio vigente con
una reforma del siglo XX y leyes generales que han sido promulgadas en el siglo

XXL, con lo cual se evidencia que en materia mercantil, se producen intentos por
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agilizar los cambios promovidos en la actualidad por el fenomeno socioldgico

que se reconoce como sociedad red.*

DESARROLLO

1_. Historicidad de los Titulos Valores.

En la Edad Media, el naciente intercambio comercial se llevaba a cabo
mediante las ferias, que tenian por objeto la permuta productiva, asi, requerian
el traslado de cosas y dinero de un lugar a otro, lo que era altamente riesgoso
por lo intrincado de los trayectos, el uso de carruajes y el incipiente transporte
maritimo, origino la figura de un intermediario que se denomind “cambista”
quienes eran las personas que entregaban sumas de dinero con el cambio de un
documento entregado en papel, al cual el acreedor trasladaba, con el objetivo de

que el corresponsal del cambista restituyera el dinero recobrado.

Estos documentos, contenian dos condiciones esenciales, la primera era
una clausula de valor en la que se dejaba constancia de la entrega del dinero y
otra cldusula que advertia sobre la promesa de devolver el dinero en un sitio
diferente bien determinado de aquel en que se recibia; cldusula conocida como
“distancia loci”. En consecuencia, se entregaban bajo férmulas sacramentales
estrictas, dos documentos, uno para el acreedor (quien entregaba las monedas) y

otro para el cambista (dando la orden de entrega).

Asi, segin Pena (1992) desde la Edad Media a partir del surgimiento del
comercio se hacia necesario cambiar las formas tradicionales de circulacion fisica
de los bienes (y el mecanismo impuesto por la compraventa), por unas mas agiles
amparadas en la utilizacién de ciertos documentos que hoy en dia se denominan

“titulos valores”. Pag. 3.
De igual forma, Toledo (2006) prominente jurista mexicano advierte que:

Los titulos constituyen uno de los mas trascendentales inventos
dentro de la sociedad y la mejor aportacion del derecho

4 Castells, M. (2005) «la nueva estructura social de la era de la informacion, basada en redes de
produccién, poder y experiencia» Pag. 551. El autor ejemplifica con las redes financieras, las
relaciones sociales que comienzan a generarse a partir de pensar a la sociedad bajo la logica de
los nodos.
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mercantil a la economia moderna, dado que por medio de ellos
se ha facilitado la acreditacion, la transmision y la
negociabilidad de la riqueza. Como documentos, pertenecen a
una categoria especifica a la que se ha denominado documentos
constitutivos-dispositivos en razéon de que son necesarios o
indispensables para constituir los derechos y obligaciones a que
hace referencia su contenido e igualmente, son necesarios para
disponer, ejercitar o transmitir los derechos y obligaciones
consignados en ellos. Son los titulos valores, sindnimos de
riqueza de fortaleza financiera y pudiesen ser catalogados como
el papel moneda de los comerciantes. Pag. 52.

Con el origen de los titulos valores, se reconoce en la doctrina la teoria de
los titulos valores se ubica en las escuelas comercialistas italiana y alemana en
las que autores como Heinrich Briinner (1840 — 1915) al definir los titulos
valores destaca, que para la existencia del mismo se requiere la posesion del

documento.

Del mismo modo, Vivante (1936) “advierte la existencia del documento a
partir de su contenido y de la posesion del mismo, con omision de cualquier antecedente

entre el deudor y cualquier otro poseedor anterior”. Pag. 137.

Similar apreciacion por parte de la escuela historica del Derecho, donde
la postura del jurista Friedrich Carl von Savigny, describi6 como elemento
esencial la indispensable vinculacion de la incorporacién del derecho al titulo
valor con la presentacion del titulo en papel; por lo que para el literato, no era

posible la reclamacion del derecho sin la formalidad del documento fisico.

Para el tratamiento de los documentos que incorporan derechos con las
caracteristicas y definiciones anteriormente indicadas el término juridico
corresponde a “titulos valores”, el cual se adopto a partir de la Ley Uniforme de

Ginebra, que establece que un titulo valor circula a partir de las reglas conocidas.

Mucho se ha discutido en doctrina sobre el nombre que debe darsele a este
tipo de documentos. Diversos doctrinarios, hacen referencia a la denominacion
de titulos de crédito, otros prefieren adoptar el nombre de titulos valores; otros
los llaman titulos de circulacién, titulos circulables, papel valor, papeles de

comercio, negotiable instruments, entre otros.

Con el fundamento sobre el origen de los titulos valores y el dictamen del
doctrinario Toledo (2006):
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La revision a las figuras establecidas en el Cédigo de Comercio
venezolano vigente, se deben distinguir a partir de las
designaciones de instrumentos de pago y crédito entre los que
se sitian el cheque y la letra de cambio e instrumentos de
garantia de la obligacién como es el contrato de pagaré. Pag.
52.

Con relacion a la obligacion que se halla incorporada en el documento
fisico en los titulos valores, en el derecho venezolano esta presente una excepcion
que se encuentra establecida en el articulo 129 del Cdodigo de Comercio vigente
en que se senala que en los casos de deterioro o destruccion del titulo valor girado
“al portador” el interesado puede solicitar un duplicado, lo que admite que, un
titulo valor no pierde el derecho en él incorporado por la inexistencia del
documento fisico. En Venezuela, durante el siglo XX, se mantuvo intacta la
premisa de que el titulo valor solo tenia existencia en el mundo mercantil a partir
del documento fisico; en este sentido se vincularon los titulos valores como la

letra de cambio, el cheque y el pagaré, a un derecho literal y auténomo.

Es en la primera década del siglo XXI, con la publicacion de la Ley de
Mercado de Capitales que se plantea la existencia y validez de los titulos valores
emitidos en masa, lo que permitié el incremento de titulos en circulacion y el
manejo pertinente de este tipo de documentos. Denominacion esta, que permitié
conciliar la idea de los titulos valores con las nuevas tecnologias, a partir de la
normativa juridica venezolana que hoy se conoce como la desmaterializacion,

bajo la utilizacion de la figura contable distinguida como la anotacién en cuenta.

La figura contable distinguida como una anotacion en cuenta, es la forma
procedimental que permite la desmaterializacion del titulo valor, porque es la
escritura de representacion que mediante el uso de nuevas tecnologias admite la
existencia de un titulo valor mas alld del documento cartular. Para Gallegos

(2013) la anotacién en cuenta puede ser descrita como:

Un conjunto de normas y principios contenidos en la Ley de
Mercado de Valores y en la reglamentacion vigente que dan
sustento legal y rigen la representacion, registro y circulacion de
valores negociables — inscritos en el Registro del Mercado de
Valores— a través de notas contables electronicas; siempre bajo
la custodia, administracion y gestion de una entidad autorizada
a brindar los servicios de deposito centralizado de
compensacion y liquidacion de valores, la misma que esta bajo
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el control de la Superintendencia de Companias y la regulacion
del Consejo Nacional de Valores. Pag. 265.

Aunada a la explicacion doctrinaria, en Venezuela el término de la
anotacion en cuenta se encuentra determinado en las Normas Relativas a la
Oferta Publica, Colocacién y Publicacion de las Emisiones de Valores,
promulgada en fecha 24 de octubre de 2019 y publicada en la Gaceta Oficial N°
41.745, que en su articulo 6, en el capitulo destinado al glosario de términos
define a la anotacion en cuenta como el sistema de representacion de las
inversiones que sustituye a la documentacion en fisico. Axioma que, aunado a la
normativa juridica venezolana, otorga el principio juridico para el proceso de
desmaterializacion de los titulos valores, no en su totalidad, ni con la claridad
requerida, sin embargo, facilita el proceso de desmaterializacion en los casos de

masificacion de titulos valores.

Ahora bien, en Venezuela, el basamento legal en el caso de los titulos
valores, es que, en el papel como documento fisico, se contiene el derecho, lo que
invita a comprender que donde se halla el documento fisico también esta el
derecho incorporado. Por lo que, en el caso de la letra de cambio regulada en el
Cddigo de Comercio vigente, en el articulo 410, se establece como un requisito
esencial para su validez, la firma del que gira la letra, lo que pareciera

imposibilitar la desmaterializacién de esta forma juridica.

Situacién, que es compensada cuando en el Decreto con rango, valor y
fuerza de Ley Sobre Mensajes de Datos y Firmas Electronicas de 2000, se advierte
en el articulo 1, que dicha ley tiene como objeto reconocer eficacia y valor juridico
a la firma electrdnica, a los mensajes de datos y a toda informacidn inteligible en
formato electronico independientemente del soporte material; tanto para
personas naturales como juridicas, bien sean publicas o privadas e incluye a los

prestadores de los servicios electrénicos.

Por lo que en principio pareciera, que desde el punto de vista de la
aplicacion normativa la desmaterializacion de los titulos valores ha sido resuelto.
Sin embargo, existen otro conjunto de leyes que bordean la idea de la
desmaterializacion de los titulos valores en los casos de la masificacion de las
transacciones con lo cual, se requiere tener presente la naturaleza u origen de la
figura juridica de los titulos valores desde sus inicios hasta alcanzar la forma en

que se produce la desmaterializacion del titulo valor.
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En Venezuela, el rasgo relacionado con la posesion del titulo valor ha sido
alterado en la practica a partir de la consideracidon de su masificacion, lo que en
la actualidad no impide que cumpla con la funcion esencial del documento en
cuestion, como es la de facilitar la trasmisidon y el ejercicio de los derechos
incorporados en el titulo. Por tanto, al plantear la existencia de un titulo valor se
debe reconocer que la transicidn y los avances tecnoldgicos en la sociedad traen

implicito la desmaterializacion de los titulos valores.

2_. El Proceso de Desmaterializacion.

El término desmaterializacion obedece a la salida de un bien del mundo
fisico. En el caso de los titulos valores o instrumentos crediticios al momento de
su desmaterializacion dejan de tener la corporalidad que los plasma en el papel,
para ser almacenados en archivos electronicos, lo que modifica su existencia, mas
no asi, su contenido. Para Morles (2012) la validez del fendémeno de la
desmaterializacion en el derecho venezolano, se basa en “el principio de la
equivalencia funcional, tanto en el documento fisico como en el documento
electronico...” Pag. 93, por tanto, en el siglo XXI se aprecia la evolucién de los
titulos valores, sin que pueda alegarse la pérdida de su contenido o sus

caracteristicas distintivas.

Las nuevas tecnologias de la informdtica han transformado la forma de
relacionarse en el mundo mercantil a lo que los titulos valores no han escapado,
pues aun cuando la caracteristica esencial de los avances tecnoldgicos e
informaticos es la transmision de datos, en el caso de los titulos valores, se
reconoce la validez y eficacia sin alterar la seguridad juridica de los referidos
instrumentos. Cabe destacar, que, en la doctrina el término desmaterializacion,
se utiliza indistintamente del término digitalizacion cuando se hace referencia al

titulo valor.

En cuanto a la funcion del titulo valor, resulta un aspecto convergente para
los doctrinarios que durante el proceso de desmaterializacién es indispensable
que se produzca la circulacién de los derechos incorporados en el titulo.
Aclarando, que no basta con el simple consentimiento o la presuncion del
derecho incorporado, sino que debe conformarse la desmaterializacion con base
en un negocio juridicamente valido. No se trata de la transferencia del titulo per

se, sino con ocasion de un negocio, que al igual que en los inicios del comercio
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mercantil, lleva implicita la voluntad de obligarse una de las partes y la otra

conviene en esa obligacion.

3 . La Transformacion del Titulo Valor Mediante la Desmaterializacion.

La desmaterializacion en cuanto al manejo de los titulos valores surge para
dar agilidad a las negociaciones, que desde el punto de la practica y con el
fenémeno de las nuevas tecnologias resulta de gran interés a considerar. Es asi
como Europa es pionera en la desmaterializacion de los titulos valores, lo que
abrio la posibilidad de que los paises latinoamericanos se dispongan a mejorar

en este aspecto.

Es por lo que se observa cada vez con mas naturalidad, como en las
sociedades mercantiles las figuras de los titulos valores han variado para eliminar
el costo del documento fisico, no asi el titulo valor como tal, que se transforma en
un documento electronico. El rdpido avance en materia de comercio electrénico
ha favorecido el proceso de desmaterializacion de los titulos valores, pues desde
la comodidad permite celebrar de manera virtual negociaciones con plena

validez y eficacia sin importar en que parte del mundo se encuentran las partes.

La existencia de los titulos valores se justifica a partir de los principios de
incorporacion del derecho, autonomia, legitimacion, literalidad y necesidad, que
al mencionar al principio la literalidad, inmediatamente nos traslada a la
existencia de un documento fisico para que se consolide la negociacion, la cual
debe constar en un documento que, hasta inicios del siglo XXI, se sobrentendia
que debia ser en papel. Adicionalmente, se plantea en el mismo Cddigo de
Comercio venezolano vigente que el documento fisico presente la firma

autdgrafa de los obligados.

Del mismo modo en el titulo valor, se propone como condicion esencial
para su existencia el principio de incorporacion del derecho, el cual lejos de
facilitar el proceso de desmaterializacion en el titulo valor, lo hace mas complejo
pues en la actualidad, es innecesario el soporte fisico del documento en que
conste una obligacion, aun cuando cualquiera de las partes, invoque la necesidad
de existencia del fisica del valor, por cuanto puede demostrarse por el proceso
de digitalizacién, que es comtn en la cotidianidad de las sociedades en el siglo
XXI.
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Evolucién, que se produce pese a la diversidad de posturas doctrinarias,
que avalan la desmaterializacion de los titulos valores frente a otras
manifestaciones tedricas que tildan de reduccionista la adaptacion tecnologica e
informatica, en cuanto a la aplicacion de los principios comentados al inicio del
apartado. Para Rico (2005):

El uso de las nuevas tecnologias en el ambito comercial se
evidencia en el Sistema EDI (Electronic Data Interchange) que es
utilizada en el campo de la administracion publica y privada. Esta
herramienta la encontramos en la transmision de mensajes via
SWIFT (Society  for Worldwide  Interbank  Financial
Telecominunications), propia del &mbito interbancario. Pag. 79.

De la anterior aseveracion, se evidencia que las nuevas tecnologias no han
sorprendido la naturaleza del derecho mercantil, sino que han ido insertandose
progresivamente a lo que no se puede negar que una de las instituciones
mercantiles como son los titulos valores, se vean transformadas por el fenomeno

tecnoldgico.

4_. Nociones de los Principios Juridicos Rectores de los Titulos Valores.

Para la doctrina, bien sea a favor o en contra de la desmaterializacion de
los titulos valores se reconoce que los principios juridicos que envuelven la
validez de los mismos, deben encontrarse dentro del titulo valor en todas las
transacciones o negociaciones que se realicen. No obstante, sobre la existencia del
documento, se comprende que el comercio electrénico y los avances tecnologicos

no deben aislarse en cuanto al derecho mercantil.

No se trata en ningun caso de desincorporar del mercado los titulos
valores, sino del resguardo o blindaje de la eficacia y validez de los principios
juridicos a los que responden los documentos desmaterializados con los que se
realizan transacciones indispensables para el fortalecimiento y rendimiento del
comercio en el mundo. Asi, al hacer referencia al principio de incorporaciéon que
es base fundamental de la teoria de los titulos valores, genera la expectativa de la
fusion del derecho incorporado al documento fisico, es decir, en el papel esta
presente el derecho, lo que practicamente convertiria al documento en un bien

mueble.
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Es por ello, que para parte de la doctrina el proceso de la
desmaterializacion de los titulos valores, no debe ser simplificada o reducida al
proceso de digitalizacion o de anotaciones en cuenta dentro de un sistema
contable, sino que se requiere la revision y contextualizacion del titulo valor en

el presente siglo con un planteamiento adecuado a la ratio legis del titulo valor.

Otro principio, que debe ser revisado de forma minuciosa, antes de negar
la desmaterializacion de los titulos valores, es el principio de la circulacién y la
autonomia, el cual no puede ser dbice para la interrupcion o negacion del proceso
de desmaterializacion, por cuanto no existe impedimento para que los titulos
valores sean negociados o transferidos como documentos negociables que tiene
un valor de intercambio para quienes ejercen la negociacion. En todo caso, lo que
adelanta la desmaterializacion de los titulos valores con la circulacion y la
autonomia es innovar en una circulacion de forma mads eficiente, agil y
satisfactoria para las partes que participan del negocio mercantil, manteniendo

la autonomia de la transaccion.

5_. Posturas Doctrinarias sobre la Desmaterializacion de los Titulos Valores.

Con relacion al proceso de desmaterializacién de los titulos valores se
encuentran miradas disimiles sobre el mismo fendmeno. Existen posturas
clasicas, que desde la doctrina no consideran viable la desmaterializacion en
cuestion, pues para un sector de la doctrina, la desmaterializacion desvirtta los
principios de incorporacion y autonomia del derecho, que a juicio de esa postura
resultan requisitos esenciales en el titulo valor. Mientras, que un sector mas
heterodoxo, advierte que la desmaterializacion no altera la razén de existencia y

validez del documento cartular.

Para el jurista y doctrinario italiano Raffaele Lener, quien es ampliamente
citado por los estudiosos del Derecho Mercantil, del Derecho Financiero,
Bancario y Marcario de Latinoamérica, ensefia a través los autores Alvarez y
Pineda (2010) que es totalmente “inadecuado hablar de una tnica
desmaterializacion porque es desvirtuar el proceso, minimizando a una
expresion como la desmaterializacion un elemento de validez tan denso como el
derecho incorporado”. Pag. 76. Bajo esta premisa, el autor italiano referido
estableci6 una categorizacion de cinco (5) niveles del proceso de
desmaterializacion que para la mejor comprension del tema conviene sefialar. A

saber:
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1. Desmaterializacion total obligatoria

En esta modalidad, existe una fractura completa e irreversible del vinculo

intimo que existe entre el titulo (cosa corporal) y el derecho (cosa incorporal).
2. Desmaterializacion total facultativa

En esta singularidad se produce una fractura completa e irreversible del
nexo titulo- derecho, solo que se deja a la voluntad del poseedor del titulo, la
escogencia de mantener el mismo soporte fisico u opta por su depodsito en un

sistema de gestion centralizada (caja de valores o deposito colectivo de valores).

3. Desmaterializaciéon de la circulacion

Se aplica cuando un titulo existe fisicamente; sin embargo, el tenedor lo
deposita facultativamente en un sistema de gestion centralizada y desde ese
momento, inicia el proceso de la circulacién de los derechos, pero no a través de
la entrega material del documento, sino mediante la forma de operaciones
contables de cardcter informatico a las cuales se les adjudica los mismos términos

y principios cartulares del titulo valor.

Esta categoria es reversible, pues el depositante tiene la posibilidad de
retirar su titulo de la central en cualquier momento. Sin embargo, no puede
pretender obtener el mismo titulo que depositd, ya que se produjo una
desmaterializacion en serie; pero puede retirar un titulo equivalente, es decir, un

documento que comporta idénticas caracteristicas con el depositado.

4. Inscripcion fiduciaria de titulos ante un ente central

Este grado consiste en la transferencia fiduciaria de los titulos a favor de
un ente central; la traditio se suprime y la circulacidon de los titulos valores se
reduce a una inscripcion en cuenta. La transferencia de valores de un fiduciante
a otro, se presenta sin movimiento material y la circulacion de los titulos se
reduce a un fendmeno meramente contractual. No existe una incidencia directa

sobre el documento.
5. La accidn en sentido tinico

Esta se trata de la sustitucion de los titulos accionarios por un documento
o certificado global que representa la totalidad de la participacion social del

titular; pero no configura un titulo valor, por carecer de vocacion circulatoria.
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Esta renovacion, constituye el nivel mas leve de desmaterializacion, de acuerdo
con Lener. El autor considera que este es un estadio andmalo de
desmaterializacion, producto de la experiencia suiza del Einwegnamenaktlen o
actions nominatives d sens unique, segun el cual, la sociedad que negocia acciones
en bolsa viene casi a cumplir el papel de gestora centralizada, al tener la
posibilidad de emitir certificados en sentido tnico; estos, incorporan
participaciones enteras de inversionistas individuales y no estdan destinados a

circular.

Asi, Certad Maroto (2001) considera que “...recurriendo a las categorias
reconocidas por nuestro derecho cartular, este certificado no solo no es titulo
valor, sino ni siquiera titulo impropio (pues no circula), ni documento de

legitimacion (pues no legitima)....”. Pag. 37.

En esta etapa, se presenta division entre el valor y el documento, ya que
no existe un soporte material mediante el cual se transfiera un derecho corporal;
hasta los grados mas tenues, como lo son la inscripcion fiduciaria de los titulos
ante una central. No se afecta el documento como tal, sino que inicamente, se da
una desaparicion de la traditio o entrega, o como en el caso de los certificados
globales o macro titulos depositados ante una central de valores, donde se

presenta igualmente una desincorporacion de la circulacion.

Frente al planteamiento de Lener, antes expuesto, surgen puntos
coincidentes entre unos y otros doctrinarios que traduce, que existe un
acercamiento o punto de consenso que se puede expresar con lo que se conoce
como la “Doctrina Valor”, pues lo que se aspira es que, finalmente el titulo valor
mantenga la garantia y seguridad, cambiando el concepto del titulo valor por el
de derecho valor, argumentando que la designacion debe cambiar, por cuanto en
la anotacién en cuenta, el derecho no se encuentra incorporado a un soporte

fisico. Postura, que defiende Eizaguirre (1995) quien advierte:

Que al tener un titulo valor representado en una anotacién en
cuenta se encuentra frente a un concepto distinto, alternativo o
sustituto del titulo valor al que no cabe el mismo régimen
juridico, debiendo tener una regulacidon propia y especifica que,
no obstante, lo cual siga manteniendo las exigencias de
seguridad del trafico juridico y la tutela a los sucesivos
adquirentes. Pag. 27.



REVISTA RECHTSSTAAT: ESTADO DE DERECHO - Afio 5 - N2 9 enero — junio 2023 - ISSN: 2739-0330 - Pag.: 73 — 93
Jany Marisela Suesciim Rodriguez
El Proceso de Desmaterializacion de los Titulos Valores en Venezuela

De la misma postura doctrinaria es Angulo Rodriguez (2001) quien

expresa:

La desmaterializacion de los titulos valores determinaria que el
derecho no tenga que materializarse, que sea en si mismo un
valor, un derecho valor, y que tenga un régimen juridico
especial y no simple modificacion de los titulos valores si no uno
nuevo que sobre bases nuevas de emision, circulacion y ejercicio
de los derechos que ya no se incorporan al titulo, siga
manteniendo las exigencias de seguridad del trafico juridico y
especial proteccion a los sucesivos adquirentes en cuanto
acreedores. Pag. 118.

Frente a esta actitud que no reconoce la posibilidad de que el titulo valor
sea considerado como tal, cuando sea presentado como una anotacion en cuenta,
encontramos al doctrinario Bercovitz (1988) que “advierte que en el caso de la
desmaterializacion del titulo valor, lo que se produce es la sustitucion del soporte
cartular por uno mas moderno y 4gil como es el asiento contable sistematizado

con el propdsito de agilizar la negociacion”. Pag. 57.

Por tanto, la asercidon de lo anterior gravitard en una mayor importancia al
mantener abierta la posibilidad de verdaderos titulos valores electronicos que
permanezcan anclados a los principios esenciales conocidos y generalmente
aceptados en la normativa juridica venezolana, que cumplan con los supuestos
legales consagrados en el Codigo de Comercio y que circulen bajo criterios de

unicidad y originalidad, tal y como sucede con los titulos valores cartulares.

En la innovacién del derecho mercantil, se advierten avances tecnoldgicos
e informaticos relevantes que serdn aplicados a las transacciones que se realicen
mediante la utilizacién de los titulos valores reconocidos en el ordenamiento
juridico venezolano, los cuales mantienen una invariable relaciéon entre un
derecho (de naturaleza incorporal o inmaterial) y el soporte documental (de
caracter material o corporal). Es a partir de la idea de las transacciones mediante
titulos valores, que comienzan a manejarse un nimero importante de servicios
que facilitaron el auge de las mismas, lo que generd una gran expansion en el
mercado monetario, viéndose complicada por su forma documental, pues
llevaba consigo el riesgo del deterioro, y, su consecuente pérdida, aunado a ello,
el costo de almacenamiento y traslado de la forma fisica de los documentos

negociables.

Sobre el particular autores como Certad Maroto (2001) sefiala que:
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La proliferacion de sociedades anonimas con elevadas cifras de
capital, ha ocasionado una masiva aparicion de acciones y
obligaciones, cuya presencia ha determinado, en los grandes
mercados bursatiles, un congestionamiento sin precedentes.
Estos centenares o miles de millones de titulos en masa exigen,
evidentemente, una compleja manipulacion para su
administracion y una enorme movilizacion para su transmision.
Pag. 37.

Del mismo modo, la Ley de Cajas de Valores publicada en Gaceta Oficial
N°3.020, en fecha del 13 de agosto de 1996, advierte en su articulo 17, del
contrato de depdsito de valores numeral 4, que: “En los casos de titulos valores
desmaterializados, mediante la transferencia de los mismos efectuada en las
respectivas cuentas, o mediante otros procedimientos determinados por la

Comision Nacional de Valores en las normas que dicte al efecto”.

5_. Marco Legal para el Proceso de Desmaterializacion en Venezuela

Ante la innovacién tecnoldgica e informatica se precisa conocer el marco

regulatorio sobre la desmaterializacion de titulos valores en Venezuela.

La primera norma juridica relevante en materia de desmaterializacion que
emerge con fuerza para avanzar en la transicion, es la Ley de Cajas de Valores
de 1996, que sefala a través de su articulo 5, que la Comisién Nacional de Valores
(hoy Superintendencia de Valores), tiene dentro de sus facultades, la potestad de
autorizar la emision de titulos valores mediante el sistema de anotacion en cuenta
llevado por la caja de valores. De igual forma, en el articulo 29 de la precitada
normativa, se establece la obligacion para la caja de valores de llevar los asientos
contables de toda la actividad mercantil, pudiendo formularlos por mecanismos

mecanicos o electronicos.

Mas, en vista de la Disposicion Transitoria Séptima del Decreto con Rango,
Fuerza y Efecto de Ley de Mercado de Valores de 2015, que al pasar tanto de vigencia
de esa ley tras dos leyes sectoriales nuevas, especifica muy claro que, en todo lo
no previsto expresamente en la Ley de mercado de valores, se observaran las
disposiciones del Cdodigo de Comercio, la Ley de Cajas de Valores y la Ley de

Entidades de Inversidon Colectiva, en cuanto sean aplicables.
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Agregando que, debe hacerse de forma mensual y con el cumplimiento de
ciertas formalidades para la verificacién por parte de la Superintendencia de
Valores. Mecanismo, que para Morles (2006) puede ser descrito como “un sistema
de depdsito, transferencia, compensacion y liquidacién de valores mobiliarios,
representados en titulos o anotados en cuenta. Se basa en un contrato de deposito

de titulos o de anotaciones suscrito entre cada depositante y la caja.” Pag. 538.

Otro documento de relevancia, en cuanto al soporte juridico para el
proceso de desmaterializacion de los titulos valores corresponde a la Ley de
Mercado de Valores (2015)%, la cual derogd a la Ley del Mercado de Valores de
2010, y esta a su vez a la Ley de Mercado de Capitales de 1998, que regulaban la
desmaterializacion de los titulos valores en masa, pues, normaba, aspectos
atanidos con transacciones de gran volumen cambiario. En cuanto a su objeto y
ambito de aplicacidn, regulan el mercado de valores, y sefiala que se extiende al
dominio de las transacciones de personas naturales y juridicas que participan en
los procesos de custodia, inversion e intermediacion de titulos valores
estableciendo principios de organizacion y funcionamiento con excepcion de
aquellos regulados por la Ley del Banco Central de Venezuela y demds normas

del sector bancario nacional.

En este sentido, el Decreto Ley sobre Mensaje de Datos y Firmas Electronicas®
(2001) regula aspectos que vinculan las nuevas tecnologias y diversos cambios
informaticos. Detalla también, la posibilidad real de realizar contratos a partir de
firmas electrénicas siempre que se manifieste el consentimiento, en este campo
hay mucho por legislar. No obstante, trajo mucha luz sobre las nuevas
tecnologias aplicadas para evolucion de la desmaterializacién de los titulos

valores.

6_. Coincidencia Funcional de los Titulos Valores vs. La desmaterializacion.

Ante el planteamiento expuesto y la incipiente regulacion por parte del
basamento juridico venezolano para la transicion plena de los titulos valores
hacia la desmaterializacion de los mismos, debe determinarse, si las anotaciones
en cuenta que constituyen una forma escritural, frente a la forma cartular de los
titulos valores analizados a lo largo del presente documento, inciden en la

pérdida del derecho incorporado o mantiene intacto el principio que los rige.

5> Gaceta Oficial N° 6.211 Extraordinaria, en fecha 30 de diciembre de 2015. Ley de Mercado de Valores.
6 Gaceta Oficial N° 37.148, en fecha 10 de febrero de 2001.Decreto-Ley N°. 1204.
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Siendo, el exhaustivo anadlisis, en cada caso, lo que permitird determinar los
aspectos fundamentales de los talantes incidentales y la transicion entre el
principio de incorporacion vs. el principio de la registracion y su incidencia en la

efectividad y validez de los titulos valores.

La anotacion en cuenta, descrita como la herramienta mediante la cual se
produce la desmaterializacion del titulo valor, garantiza el nacimiento y
exigibilidad del mismo, con omision del documento fisico, pero cumpliendo con
la exigibilidad del soporte en un sistema apoyado en la tecnologia, que respalda
con fidelidad absoluta todas las transacciones; minimizando, las posibilidades de

alteracion de parte o de totalidad del documento cartular.

En Venezuela, las entidades que componen el sistema financiero han sido
pioneras en el uso de las anotaciones en cuenta para transitar la
desmaterializacion de titulos valores, afianzando sus transacciones en los
instrumentos juridicos aludidos en el presente articulo; lo que orienta sobre la
inminente transicion de los titulos valores fisicos a desmaterializados. La Ley
sobre las firmas electrdnicas al plantear el uso de las nuevas tecnologias de una
manera tan vasta, promueve la desmaterializacion de los titulos valores dentro
de la normativa juridica venezolana, pese a que el Cddigo de Comercio
venezolano vigente no prevé la desmaterializacion de los titulos valores, ni de

forma individual, ni la desmaterializacion en masa.

En cuanto a la presentacion de los titulos valores como medios
probatorios. En el caso de los titulos valores desmaterializados, este tipo de
documento digital es amparado como “otros medios de prueba” de acuerdo a lo
establecido en el Codigo de Procedimiento Civil venezolano, especificamente en
el articulo 395, del instrumento juridico in comento. Es, por tanto, el proceso de
desmaterializacion de los titulos valores, una forma reconocida de transito de

documentos en el campo del derecho mercantil.
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CONCLUSIONES

En el examen realizado a la emergente evolucion de los titulos valores en
Venezuela, los cuales han ido transitando una conversion de documentos fisicos
a documentos electronicos, a través de procesos de digitalizacion en algunos
casos y en otros casos de desmaterializacion mediante el asiento en cuenta, se
evidencia el abandono de su aspecto cartular, mediante un documento
intangible, pero juridicamente valido, por lo cual, es posible aseverar que en
Venezuela existe el sustento juridico necesario que aprueba que los titulos valores

desmaterializados mantengan la naturaleza juridica que justifica su existencia.

Es la transicion del documento fisico al documento electronico, impulsada
por las nuevas tecnologias que se juzga indetenible, ante la globalizacién, que
invita a que las instituciones juridicas deban garantizar la existencia de los
documentos electronicos en el caso de los titulos valores bien sean individuales
0 en masa, pues la desmaterializacion de los documentos fisicos, no puede ser
pensada como una desventaja que afecta el derecho del titulo valor, antes bien,
debe ser percibida con el cumplimiento de un negocio juridicamente valido
donde se cumplen los aspectos de seguridad, celeridad y crédito, ya que en
ningun caso se debilita la existencia del derecho por el hecho de encontrarse

digitalizado.

Las instituciones publicas y privadas involucradas en el proceso de
desmaterializacion de los titulos valores en Venezuela, deben colaborar
agilizando el andamiaje juridico y mercantil, con la disposicion de consolidar una
transicion inevitable en cuanto a la incorporacion de las nuevas tecnologias en el

campo del derecho mercantil y con especial referencia a los titulos valores.

Desde el &mbito académico y el ejercicio profesional del Derecho, se deben
promover los beneficios que aporta la desmaterializacion de los titulos valores,
afianzando la idea de que en ningtin caso, esta transicion intenta menoscabar los
principios juridicos que sustentan a los titulos valores, sino reconocer que este
cambio que se viene advirtiendo, inicamente transforma la forma con respecto a
su manejo, pues al estar el documento cartular digitalizado, o, en su defecto
asentado un sistema de anotacion en cuenta, facilita el ahorro de material como
el papel, que de acuerdo a las transacciones que se realizan, se produce un ahorro
importante de energia y recursos que afectan al ambiente, estimaciones que si

son calculadas por el volumen de las transacciones, en la mayoria de los casos,
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constituyen un ahorro importante de papeleria, transporte, que no lesiona el

valor juridico del titulo valor.

Cabe destacar, que el valor probatorio de los titulos valores en Venezuela,
que es el temor manifiesto de algunas personas naturales o juridicas ante el
proceso de desmaterializacion de los titulos valores, tampoco se ve afectado pues
el Cdédigo de Procedimiento Civil (CPC) venezolano vigente, instituye el
principio de libertad de prueba, asi como a las pruebas libres no tasadas ni
tipificadas por la Ley, con lo que se refuerza rotundamente la idea inmanente de
que el proceso de desmaterializacion no representa el fin del titulo valor, sino la
evolucion y ajuste de la figura a los nuevos tiempos, incluso a nivel de valoracion

judicial por un juez al momento de sentenciar.

Otro aspecto de gran notabilidad es que la Ley de Mensajes de Datos y Firmas
Electronicas (2001) que establece la igualdad juridica entre un documento virtual
y un documento fisico, aclarando que el referido contenido de un documento
cartular permanece inalterable al momento de ser desmaterializado y convertido
en un documento electronico. Es decir, se le debe conceder la misma fiabilidad
frente a la Ley, por cuanto los acelerados avances tecnoldgicos respetan los

principios juridicos de los titulos valores.

Venezuela, a pesar de no contar con un Cédigo de Comercio adaptado a
los nuevos tiempos, en cambio, si ha desarrollado un marco legal que no prohibe
la desmaterializacién, sino que la promueve, mediante la promulgacion de leyes
y reglamentos que garantizan los avances tecnoldgicos en diversos campos del

Derecho con especial atencion en el Derecho mercantil.

Por tanto, las universidades deben propiciar el estudio de la incidencia de
los avances tecnologicos en el campo del Derecho, particularmente con relacién
a los procesos de transformacion de las nuevas tecnologias en la dindmica
juridica sin temor a desdibujar la eficacia juridica al ser intervenida por nuevas

formas dadas a los documentos que entrafian derechos.

Todas las partes involucradas en el manejo de titulos valores y participes
del proceso de desmaterializacion en Venezuela, se hallan conjugando el
estamento juridico vigente, en aras de alcanzar una evolucidn en el Derecho
Mercantil venezolano, que consolide el inevitable soporte que las nuevas
tecnologias, sus sistemas y las formas de proteccién de datos pueden aportar a

las ciencias juridicas, con especial referencia en los titulos valores.
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RESUMEN

Entre los tipos de acoso escolar, la agresion verbal es el estadisticamente mas predominante. Por
ello, el presente trabajo consistio en estudiar la agresion verbal en la practica del acoso escolar
como una violacion a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 12, el
cual dice que “nadie serd objeto de ataques a su honra o reputacion. Toda persona tendrd derecho a la
proteccién de la ley contra tales injerencias o ataques”. Dentro de este contexto, se revisa el efecto
juridico y social que esta practica tiene sobre los adolescentes, las disposiciones juridicas
aplicables a la responsabilidad penal de los adolescentes y, finalmente, se revisa la influencia que
tiene la sociedad y la cultura sobre la practica del acoso escolar.

Palabras Claves: agresion verbal, bullying, derechos humanos, responsabilidad penal,
adolescentes.

ABSTRACT

Among the types of bullying, verbal aggression is the statistically most prevalent. Therefore, the
present work consisted of studying the verbal aggression in the practice of bullying as a violation
of the Universal Declaration of Human Rights, in its article 12, which says that "no one will be
subject to attacks on his honor or reputation. Every person will have the right to the protection of the law
against such interference or attacks" Within this context, the legal and social effect that this practice
has on adolescents is reviewed, as well as the legal provisions applicable to the criminal
responsibility of adolescents and, finally, the influence of society and culture on the practice of
bullying.

Key Words: verbal aggression, bullying, human rights, criminal responsability, teenagers.
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DESARROLLO
1_. Definicion de acoso escolar, tipos y estadisticas del acoso escolar.

El fendmeno escolar del maltrato a los débiles (conocido en inglés como
bullying), o mejor conocido en espanol como acoso escolar, surgié en “Noruega
a finales de la década de los 70”, a través de los estudios realizados por el
psicologo Dan Olweus. Este fue el punto de partida para que otros paises también
se interesaran en el estudio de las causas que originan ese comportamiento en la
educacion entre pares, y los aspectos que inciden en él, como es la ejecucion de
“actos ilicitos conocidos en la doctrina y en la legislacion penal como delitos”. (Fanjul
Diaz, J., 2012, Pags. 2-5)

El acoso escolar se define por Olweus (1993) como "una forma especifica
de agresion que produce un desbalance de poder entre pares, en la que quien o
quienes poseen mayor poder real o figurado infligen dafio de manera intencional,
sistematica y repetida a aquellos (as) mas débiles. Existen varios tipos de acoso
escolar, entre los mas significativos, segin Dominguez y Manzo (2011) se hallan:
el fisico, verbal, psicoldgico, sexual, social, gesticular, el cyberbullying”. Pag. 22;
y, actualmente segtin la UNESCO (2017) se incluye dos mas: “el de género y el

racial o étnico”.

Especificamente, la Universidad de Valencia (2018) define el acoso escolar:

Acciones no corporales con la finalidad de discriminar, difundir
chismes o rumores, realizar acciones de exclusidon o bromas
insultantes y repetidas del tipo de poner apodos, insultar,
amenazar, burlarse reirse de los otros, generar rumores de
caracter racista o sexual, etc.

El servicio de prensa de la UNESCO (2017) revel6 que en una encuesta
realizada por ellos en el 2016 el “75% de los jovenes entrevistados manifestd
haber sido victima de acoso escolar por apariencia fisica, motivos de género u
orientacion sexual y por su origen étnico o nacionalidad”, la data se tom¢ sobre
la base de 100.000 jovenes de 18 paises. Es de destacar, que de acuerdo con la
ONG Bullying Sin Fronteras (2017) reseno, que, en la mayor practica de estos
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ilicitos escolares se encuentran “los paises latinoamericanos, en donde siete de
cada 10 ninos son victimas de este asedio que puede comenzar con un simple

sabotaje y termina en, algunas ocasiones, con desenlaces fatales”.

Otra encuesta, realizada por la Organizacidon para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE) citado por la ONG Internacional Bullying Sin
Fronteras (2017) demostrd, que entre los paises con mayor porcentaje de casos de
acoso escolar se hallan, “de mayor a menor porcentaje: Reptblica Dominicana,
Costa Rica, México, EE. UU., Chile, Colombia, Pert y Espana”. (Ver Figura 1).

En Venezuela hasta el afo 2018, no habia muchos datos oficiales y
recientes de acoso escolar. Sin embargo, en atencion a, trabajo realizado por
Machado y Guerra (2009) “en las escuelas del pais se reproducen los diferentes
patrones de exclusion, rechazo y discriminacidon que tienen lugar en el resto de
la poblacion venezolana” Y, segun el informe de la UNICEF para Venezuela
(2018) “el pais estd situado entre los ocho paises del mundo con mayor
mortalidad, entre personas de 10 a 19 anos de edad, debido a homicidios y
violencia colectiva”. Por lo que no se puede descartar, que esté activa la violencia

escolar.

Figura 1.- Latam a la cabeza del mundo, en cantidad de casos de acoso escolar.

Paises con mayor porcentaje de casos de bullying.

Fuente: OCDE / ONG Internacional Bullying Sin Fronteras (2017)

Actualmente, la Asamblea Nacional aprobd en primera discusion la Ley
contra el Acoso Escolar el 22 de abril de 2022, 1a cual cuenta con tres capitulos, 24
articulos con los cuales se busca proteger la integridad y el libre desarrollo de la

personalidad de los nifios, nifas y adolescentes. Las pocas acciones efectivas


https://2.bp.blogspot.com/-XQr2VOenr3w/WojlbrTF2EI/AAAAAAAAEzs/G3D9o2ZK07orzvjU6GsmOJQmmJqrfrqDACLcBGAs/s1600/BSF+Estudio+OCDE+BSF.png
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contra el acoso escolar, y posiblemente la ausencia, o la débil aplicacion de las

leyes, podrian ser las causas del alto porcentaje de casos en Latinoamérica.

A partir de la informacion anterior se puede decir, que el acoso escolar es
un flagelo mundial, que afecta sin dudas la juventud latinoamericana. Los altos
porcentajes de esta cruel practica demuestran, que hay pocas acciones efectivas
contra este flagelo, por lo que se puede afirmar segin Machado y Guerra (2009)
que “el modelo ideal de escuela como institucion capaz de tener injerencia en la

conducta de los estudiantes ha fracasado” y debe tomarse medidas al respecto.

2_. La agresion verbal entre adolescentes como violacion a la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, la Constitucion y como delito en

Venezuela.

La proteccion del honor, la fama, la propia imagen y la reputacion de una
persona esta contemplada en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
y la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. La Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, sefiala en el articulo 12 que: “nadie serd objeto
de ataques a su honra o reputacion y que toda persona tiene derecho a la proteccion de la
ley contra tales injerencias o ataques”. Asi mismo, lo resefia el Pacto internacional

de derechos civiles y politicos, Parte III, articulo 17 ordinales 1 y 2.

La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV) en su

articulo 60 contempla lo siguiente:

Toda persona tiene derecho a la proteccion de su honor, vida
privada, intimidad, propia imagen, confidencialidad vy
reputacion. La ley limitara el uso de la informatica para
garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos y ciudadanas y el pleno ejercicio de sus derechos.

De igual modo, la LOPNNA en su articulo 65, plasma el derecho al honor,

reputacion, propia imagen, vida privada e intimidad familiar:

Todos los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho al honor,
reputacion y propia imagen. Asimismo tienen derecho a la vida
privada e intimidad de la vida familiar. Estos derechos no
pueden ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales.
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Paragrafo Primero: Se prohibe exponer o divulgar, a través de
cualquier medio, la imagen de nifios, nifias y adolescentes contra
su voluntad o la de su padre, madre, representantes o
responsables. Asimismo, se prohibe exponer o divulgar datos,
imagenes o informaciones, a través de cualquier medio, que
lesionen el honor o la reputacion de los nifios, nifias y
adolescentes o que constituyan injerencias arbitrarias o ilegales
en su vida privada o intimidad familiar.

Paragrafo segundo: Estd prohibido exponer o divulgar, por
cualquier medio, datos, informaciones o imagenes que permitan
identificar, directa o indirectamente, a los nifios, nifas y
adolescentes, que hayan sido sujetos activos o pasivos de hechos
punibles, salvo autorizacion judicial fundada en razones de
seguridad u orden publico.?

Y, en este mismo sentido, esta previsto y sancionado en el Cédigo Penal,
en el Titulo IX, de los delitos contra las personas, Capitulo VII denominado:

Delitos de Injuria y Difamacion que van desde el articulo 442 al 450°.

Articulo 442. Quien comunicandose con varias personas,
reunidas o separadas, hubiere imputado a algun individuo un
hecho determinado capaz de exponerlo al desprecio o al odio
publico, u ofensivo a su honor o reputacidn, sera castigado con
prision de un afio a tres aflos y multa de cien unidades
tributarias (100 U.T.) a un mil unidades tributarias (1.000 U.T.).

Si el delito se cometiere en documento publico o con escritos,
dibujos divulgados o expuestos al publico, o con otros medios
de publicidad, la pena serd de dos afios a cuatro afos de prision
y multa de doscientas unidades tributarias (200 U.T.) a dos mil
unidades tributarias (2.000 U.T.).

Paragrafo unico: En caso de que la difamacion se produzca en
documento publico o con escritos, dibujos divulgados o
expuestos al publico o con otros medios de publicidad, se tendra
como prueba del hecho punible y de la autoria, el ejemplar del

8 Articulo 65 Ley Orgénica de Proteccidn de Nifios, Nifias y Adolescentes.
° Articulos 442, 444 y 450 del Cédigo Penal.
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medio impreso, o copia de la radiodifusion o emision televisiva
de la especie difamatoria.

Articulo 444. Todo individuo que en comunicacién con varias
personas, juntas o separadas, hubiera ofendido de alguna
manera el honor, la reputacion o el decoro de alguna persona,
serd castigado con prision de seis meses a un afio y multa de
cincuenta unidades tributarias (50 U.T.) a cien unidades
tributarias (100 U.T.).Si el hecho se ha cometido en presencia del
ofendido, aunque esté solo, o por medio de algun escrito que se
le hubiere dirigido o en lugar publico, la pena podra elevarse en
una tercera parte de la pena a imponer, incluyendo en ese
aumento lo referente a la multa que deba aplicarse, y si con la
presencia del ofendido concurre la publicidad, la pena podra
elevarse hasta la mitad.
Si el hecho se ha cometido haciendo uso de los medios indicados
en el primer aparte del articulo 442, la pena de prision sera por
tiempo de un afio a dos afos de prision y multa de doscientas
unidades tributarias (200 U.T.) a quinientas unidades tributarias
(500 U.T.).

Paragrafo tnico: En caso de que la injuria se produzca en
documento publico o con escritos, dibujos divulgados o
expuestos al publico o con otros medios de publicidad, se tendra
como prueba del hecho punible y de la autoria el ejemplar del
medio impreso o copia de la radiodifusién o emision televisiva
de la especie injuriante.

Articulo 450.La accién penal para el enjuiciamiento de los
delitos previstos en el presente Capitulo, prescribira por un afio
en los casos a que se refiere el articulo 442, y por seis meses en
los casos que especifican los articulos 444 y 445.Cualquier
actuacion de la victima en el proceso interrumpira la
prescripcion.

Debido a que la agresién verbal es el tipo de acoso escolar mas
estadisticamente importante, Machado y Guerra dicen “que afecta el
comportamiento de adolescentes con edades comprendidas entre 14 y 18 aios” . Pag. 215.
En el presente trabajo, se propone considerar la agresion verbal como un hecho
punible en la practica del Bullying, porque ataca la honra, la fama y el honor de

una persona, y por ende tales hechos deben ser sancionables por la Ley Organica
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de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes (LOPNNA), asi como por la propia

ley penal vigente en Venezuela.

La agresion verbal presente en la practica del bullying representa la
vulneracion de los legitimos derechos de ninos y adolescentes por parte de ellos
mismos, dentro de los recintos escolares, suponiendo esto, un fraude a la
sociedad en su conjunto. Las faltas a la ley no solo perjudican a los afectados, sino
que representa una pequefia muestra de lo que sucede en la sociedad. Al
respecto, Machado, J. y Guerra, J. (2009) en su trabajo “Violencia en las escuelas”,

refirieron:

Resulta altamente llamativo, por lo vergonzoso, que en las
escuelas se reproduzcan los diferentes patrones de exclusion,
rechazo y discriminaciéon que tienen lugar en el resto de la
poblacion venezolana. A lo mejor para recordar que la escuela
misma es una micro reproduccion de lo que acontece en el
conjunto de la sociedad...

3_. El aspecto legal de la agresion verbal como estilo de acoso escolar entre

pares.

El sistema penal de responsabilidad de los adolescentes esta regulado,
previsto y sancionado en el Titulo V, Capitulos I, Il y III de la Ley Organica de
Proteccion de Ninos, Nifas y Adolescentes y consta de 141 disposiciones
normativas que prevén los principios rectores, el dmbito de aplicacion, las
garantias fundamentales, los procedimientos de investigacion penal, formulas de
solucion anticipada, acusacion, audiencias preliminares y de juicio, recursos,
sanciones, ejecucion de medidas, imputados, defensores, victimas y querellantes.
Los cuales por efectos de practicidad no se trataran todos, sino aquéllos, que por

su utilidad interesen al tema objeto de estudio.

El sistema penal de responsabilidad de los adolescentes se define como el
conjunto de normas, 6rganos y entes del Poder Publico que formulan, coordinan,
supervisan, evaltuan y ejecutan las politicas y programas destinados a garantizar
los derechos de los adolescentes en conflicto con la ley penal, establecido en la
LOPNNA, esto de conformidad al articulo 526 de la citada norma.
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De igual modo, sefiala la normativa que todos los que tengan competencia
en la materia son quienes se encargaran de establecer la responsabilidad de los
adolescentes por los hechos punibles en los que incurran; asi como en las

sanciones que les sean impuestas.

Es importante sefalar, que todo adolescente, que incurre en la comision
de un hecho punible, debe responder por la comision de ese hecho en la medida
de su culpabilidad. Por supuesto, de forma diferenciada a la del adulto y en tal
sentido, existe una jurisdiccion especializada y ciertas sanciones, que se le
imponen. Por tanto, todo adolescente declarado responsable de un hecho punible
solo puede ser sancionado con medidas que estén previstas en la Ley Organica de
Proteccion de Ninos, Nifas y Adolescentes, y, conforme al procedimiento
establecido en ella y solo “subsidiariamente podria aplicarse la legislacion penal,

sustantiva y procesal y en su defecto el Cddigo de Procedimiento Civil”°.

Este sistema de responsabilidad penal especializado funciona, a través de
medidas orientadas a la proteccion integral del adolescente y su incorporacion
progresiva a la ciudadania, todo esto en conjunto con el Estado, las familias y el
Poder Popular y esa misma integracion y cooperacion y corresponsabilidad es la

que regula la Ley Organica de Educacion (LOE) en su articulo 17:

Las familias tienen el deber, el derecho y la responsabilidad en
la orientacién y formacion en principios, valores, creencias,
actitudes y hdbitos en los nifios, nifias, adolescentes, jovenes,
adultos y adultas, para cultivar el respeto, amor, honestidad,
tolerancia, reflexion, participacion, independencia y aceptacion.
Las familias, la escuela, la sociedad y el Estado son
corresponsables en el proceso de educaciéon ciudadana y
desarrollo integral de sus integrantes.

Ahora bien, en cuanto a las disposiciones de la LOPNNA, referidas al
“ambito de aplicacion de la responsabilidad penal del adolescente”?!, de acuerdo

a la edad por implicaciones en hechos punibles sera del tenor siguiente:

1. Menores de 14 afos sorprendidos en flagrancia, entendida ésta como la
comision delictiva al instante misma del suceso, aprehendido por
autoridad policial, se debera dar aviso al Ministerio Publico (MP) para que

10 Articulo 537 LOPNNA.
11 Articulos 531y 532 LOPNNA.
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en las 24 horas siguientes lo pongan a la orden del Consejo de Proteccion.
Si es sorprendido por un particular, debe ponerlo a disposicion de
autoridad policial para que proceda del modo indicado anteriormente.

2. Menores de 14 afos cuya concurrencia en un hecho punible surja en el
curso de un juicio o de una investigacion penal con serias evidencias que
asi lo inculpen, se remitirda copia al Consejo de Ninos, Nifas y
Adolescentes (CDNNA) y éste en 72 horas a la Direccion Estadal del
Instituto Autonomo del Consejo Nacional de Nifos, Ninas vy
Adolescentes.
3. Menores de 14 anos, solo se aplicaran las medidas de proteccién previstas
en el articulo 125 de la LOPNNA.
4. Mayores de 14 afios y menores de 18 afios, de acuerdo al grado de
culpabilidad y comprobada su participacion se les aplicaran las sanciones
a tenor de las medidas siguientes:
4.1 Orientacion verbal educativa;
4.2 Imposicion de reglas de conducta;
4.3 Servicios a la comunidad;
4.4 Libertad asistida;
4.5 Semi-libertad;
4.6 Privacion de libertad (Art 620 LOPNNA).
La finalidad de que los menores de edad se les apliquen una legislaciéon
penal especializada, es con el objetivo esencialmente educativo y

complementario, segin proceda, con la inclusion familiar, escolar y con apoyo
del equipo multidisciplinario, consejos y otras organizaciones sociales para que

luego estos adolescentes puedan progresivamente reincorporarse a la sociedad.

Cabe destacar, que en la legislacion penal venezolana para adultos, que se
aplica de forma subsidiaria al sistema de responsabilidad penal del adolescente,
divide los delitos en hechos punibles de accion publica y hechos punibles de
accion privada; en los primeros el Ministerio Publico especializado debe
investigar y hacer constar todos los hechos, circunstancias y elementos utiles para
el ejercicio de la accion penal, esta investigacion es de oficio, es decir, procede a
discrecion del Estado haya o no adhesion de la victima; en el segundo caso, los
hechos punibles o delitos de instancia privada proceden por el impulso procesal

de las victimas y segtin el articulo 556 de la LOPNNA inician mediante querella.
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Ahora bien, al identificar los tipos violencia presente en los planteles
educativos se indaga que son Machado J.-Guerra J. (2009) “circulacion de drogas,
tenencia de armas, agresion sexual, abuso de poder, agresiones fisicas y verbales,
siendo estas dos ultimas las estadisticamente mas numerosas”. Pag. 211. Sobre
este particular, cuando en la practica del bullying se habla de acciones violentas
relativas a agresiones verbales entre pares o escolares, de acuerdo con la
legislacion penal vigente, aplicada de forma subsidiaria, se esta lesionando el
bien juridico tutelado como respeto al honor y la fama de una persona,
contemplado en el articulo 60 constitucional, especialmente en el caso de nifios y

adolescentes.

En el Codigo Penal vigente, la difamacion y la injuria son delitos contra el
honor y ellos estan calificados como delitos contra las personas. El primero esta
tipificado en el articulo 442 del Cédigo Penal Venezolano. Y, en el Diccionario de
Ciencias, Juridicas, Politicas y Sociales (1999) se entiende por difamacién como
“la accidén y efecto de desacreditar a alguien;” Pag. 347; y, la injuria, esta
tipificado en el articulo 444 del Codigo Penal Venezolano, y, se define segun
Ossorio (1999) como “agravio, ultraje de obra o de palabra que afecta el derecho

penal con repercusiones indemnizatorias de orden civil”. Pag. 517.

Estos delitos son de accion privada. Por tanto, la accion penal la tiene tnica
y exclusivamente la victima ofendida. Tanto la difamacion como la injuria prevén
una pena de prision y multas en unidades tributarias, y una serie de
circunstancias agravantes que elevan la pena. En cualquiera de los 2 delitos, se
requiere el &nimo de ofender el honor. En la difamacion, se expone a la victima
al desprecio u odio publico, ofensivo a su honor o reputacidn; en la injuria el
perpetrador imputa a la victima un hecho genérico, a su honor, reputaciéon o

decoro.

En el afio 2009, a través del estudio llevado a cabo por Machado y Guerra
se tomd como muestra a dos de los Municipios mds violentos del Distrito
Metropolitano de Caracas, que fueron precisamente Petare y Catia, cuando se
indagd sobre los tipos de acciones mas violentas en los centros educativos, los
estudiantes respondieron de un 100%, que el 88% han sido agresiones verbales,

79% agresiones fisicas; 24% abuso de poder; 5% agresion sexual.

Lo citado anteriormente quiere decir, que la totalidad de las personas

encuestadas del 100%, un 88% coinciden en que alguna vez han presenciado este
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tipo de conductas ilicitas (las agresiones verbales), siendo en los hallazgos
evidenciados en ese estudio predominante la agresion verbal; consideradas

hechos punibles por la ley penal y por supuesto sancionables.

En cuanto a todo lo dicho anteriormente en este capitulo, si un nifio o
adolescente se haya incurso como victima en agresiones verbales que
menoscaben su seguridad personal, psicologica por exposicion al escarnio
publico, afectando asi, su honor y fama, la normativa del plantel educativo debe
prever en principio, acciones preventivas (el deber de evitar) y acciones
correctivas (sanciones administrativas) para revertir el dafio o repararlo. En todo
caso, los planteles educativos no son recintos aislados de la sociedad y requeriran
en cuanto proceda de “la intervencion, cooperacion y ayuda del Estado”'?, a través de
sus entes como el Ministerio Publico y el Consejo de Proteccion del Nino, Nifia y
Adolescente (CDPNNA). En este sentido, la victima o quien lo represente, podra

acudir ante el organismo competente y proceder para la indemnizacion del dafio.

Tomando en consideracion, que de acuerdo con la legislacion penal para
adultos que es aplicada de forma subsidiaria a la LOPNNA en la responsabilidad
penal del adolescente, los delitos relativos a agresiones verbales son calificados
como hechos punibles de instancia privada. Y en tal sentido, deberdn proceder
en atencion al articulo 556 de la LOPNNA con la sancién que proceda segtn la
legislacion penal especializada para nifios y adolescentes, para todos los demas

casos habra de evaluarse su concurso en el tipo de delito penal.

Quiza de la mencionada legislacion especial para delitos contra el honor y
la fama de un nifo u adolescente, la sancion que reciba el adolescente agresor sea
una simple conciliacién en juicio o una orientacion verbal, tal vez una imposicion
de regla de conducta con vigilancia efectiva de manera que sea satisfactorio el

caracter educativo que tiene esta legislacion.

De cualquier modo es necesario reflexionar que “todos los seres humanos
tenemos los mismos derechos que nos amparan e iguales deberes que nos comprometen; y
en la medida en que se respeten los primeros y se cumplan los segundos, estaremos

contribuyendo a una armonica convivencia” 3.

2 Articulo 5 Ley Orgénica de Educacion.
13 Respetando las diferencias. Coleccidn de valores y actitudes. http:// www.latinbooksint.com.


http://www.latinbooksint.com/
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4_. Influencia de la sociedad y la cultura en la practica del bullying.

Partiendo de la premisa establecida en el articulo 3 LOE, que todos
los centros educativos y las instituciones del pais se deben regir por los principios
de igualdad entre los ciudadanos, formacion de una cultura de paz, justicia
social, respeto a los derechos humanos, practica de la equidad y la inclusion. Asi
mismo, en valores fundamentales tales como, el respeto a la vida, fraternidad,
convivencia armodnica en el marco de la solidaridad, la corresponsabilidad, la
cooperacion, la tolerancia, la valoracién del bien comun y el respeto a la
diversidad propia de los diferentes grupos humanos. Es de suponer entonces,
que todo centro educativo o institucion debe ser un recinto sagrado para la

formacion integral de los alumnos.

Sin embargo, para Machado y Guerra (2009):

Dentro de la relacion entre estudiantes se prueban elementos de
exclusién, rechazo o discriminacién fundados en esquemas
sexistas, machistas, clasistas, antirreligiosos u otros motivos que
tienen su razon de ser en la incapacidad de reconocer en
términos de igualdad a los otros, ausencia de valores de respeto
mutuo, de empatia y de aceptacion de diversidad.

Por lo que es menester, que en ningun centro educativo, bajo ninguna
circunstancia, se evidencie el acoso escolar, y que cada tipo de violencia sea
considerado por toda la comunidad educativa como hechos inadmisibles y por

ende sancionables.

El centro Gumilla reporto, que, los mismos adolescentes testifican que la
violencia esta inmersa dentro de su propia cotidianidad, es decir, dentro y fuera
de las instituciones educativas. “Es un problema epidémico puesto que en la escuela,
en la familia y en el espacio social en general se ejercen tipos variados de violencia”. Lo
que constituye un factor de riesgo psicoldgico que contribuye a que se potencie
la violencia como patrén de convivencia social, por lo que es necesario intervenir

con acciones correctivas eficaces.

Segun, el Documento de Politica 29 denominado: “Decidamos como Medir
la Violencia en las Escuelas” (2017) creado por la UNESCO:



REVISTA RECHTSSTAAT: ESTADO DE DERECHO - Afio 5 - N° 9 enero — junio 2023 - ISSN: 2739-0330 - Pag.: 93 — 111
Silvia K. Moreno M.
La Agresion Verbal en la Practica del Acoso Escolar: Violacion de un Derecho humano

Las escuelas no existen aisladas socialmente de sus
comunidades. Las desigualdades de género y la violencia en el
hogar, en la comunidad o que sucede en el ciberespacio afectan
a los ninos y los adolescentes que cursan estudios y se pueden
reproducir o intensificar en las escuelas.

Acerca de los motivos que conllevan a los nifos y adolescentes a asumir
determinados patrones de conducta, se puede afirmar que hay diversos factores.
En primer lugar, la familia juega un factor determinante y segtin la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) citado por Silva, 1. (2002) “se considera a la familia,
en todas las culturas, como el agente primario de la sociedad para la promocion
de la salud y de la calidad de vida del individuo”, luego, interviene la sociedad

y los centros educativos.

Para Andrade, Bonilla y Valencia (2011) afirman que “el comportamiento
agresivo se aprende durante los primeros afios de vida, pero la agresividad se
forma a través de mensajes tangibles y simbdlicos, que sistematicamente llegan
de sus cuidadores, del medio social y de la cultura”. Pag. 137. Por tanto, es una

forma de interaccién que se aprende.

Sobre esto Machado J.-Guerra J., (2009) aseveran que la vida personal de
los nifios y adolescentes influye en su conducta escolar aprobando o
desaprobando hechos de violencia. Por lo que “es probable que los escolares que
abusan fisicamente de sus pares, provengan de familias disfuncionales donde la
disciplina usada fue con métodos autoritarios, coercitivos y estuvo presente el

castigo corporal”. Pag. 29.

Para Dan Olweus (1998) existen distintos tipos de agresores, los belicosos
con los comparieros y en algunos casos con los adultos; y los espectadores. Para
Olweus (1998) “los primeros son impulsivos y tienen imperiosa necesidad de dominar a
los demas, siendo ansiosos e inseguros; los sequndos, son agresores pasivos, seguidores o

secuaces” . Pag. 74.

Asi mismo, Olweus (1998) senala:

El bullying es una conducta de persecucion fisica y psicologica y
entiende el acoso como una agresion directa e indirecta a la
victima, “es indirecto cuando hay aislamiento social y exclusion
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deliberada de un grupo y directo cuando hay ataques
relativamente abiertos a la victima. Pags. 52- 54.

Los nifios o adolescentes agresores pueden emplear distintas formas de
acoso en la agresion verbal, como apodos, insultos, chismes que generan,
exclusidn, intimidacion y en ocasiones por su permanencia en el tiempo podrian
generar problemas psicoldgicos y sociales que dificultan la convivencia y la
adaptacion social tanto dentro del recinto escolar como fuera de €l. Por tanto, se
considera un problema de salud publica, segin el informe mundial sobre la

violencia y la salud del afio 2002, Pag. 1.

Diaz Aguado (2017) afirma:

Que en el acoso escolar se produce una situacion de desigualdad
entre el acosador y la victima, debido generalmente a que el
acosador suele estar apoyado de un grupo que sigue la conducta
violenta, mientras que la principal caracteristica de la victima es
que esta indefensa, no puede salir por si misma de la situacion
de acoso. Pag. 17.

Para ganar esta batalla contra la violencia escolar, propiamente como
agresion verbal, es la propia familia quien juega un papel determinante,
respaldando, apoyando, brindando amor, seguridad y respeto, estableciendo
metas o proyectos de vida a corto, mediano y largo plazo para que los nifios y
adolescentes puedan desarrollarse sanamente y crecer como personas en

ambientes de paz.

Por otra parte, es necesario fomentar la ayuda, uso o defensa de las
instituciones del Estado y las Instituciones educativas para que se garantice el

respeto a la integridad moral de los nifios y adolescentes.

En el estudio sobre Violencia en las escuelas, realizado por Machado J. y
Guerra J. (2021) “resulta llamativo que en la entrevista realizada a los profesores en
cuanto a si jconocian o habian participado en alguna experiencia que hubiese logrado
disminuir la violencia dentro del plantel?” Pag. 218. La participacion fue muy poca,

los porcentajes a detalle fueron los siguientes:

39%. No conocia 0o no ha participado; 13% hablaban con los
estudiantes sobre valores, orientaciones sobre prevencion de
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violencia; 13% hablaban en clase o escuchar a los estudiantes;
12% otras experiencias; 9% talleres en valores para alumnos; 8%
hablaron con los representantes, fomentaron la convivencia; 6%
eventos deportivos, culturales y fomentar deportes; 2%
psicopedagogia; 2% mejores medidas disciplinarias; 1%
hablaron con estudiantes sobre sexualidad y familia.

De dichos porcentajes, citados anteriormente se puede inferir lo siguiente,
con respecto al items relativo al conocimiento o participacion en alguna
experiencia que haya logrado disminuir la violencia dentro del plantel de un
100% fue respondido de forma negativa en un 39% Lo que puso en evidencia que
el ejercicio de la autoridad docente no sabe como establecer una convivencia
pacifica y sana entre los estudiantes porque no hay suficiente informacion para
desarrollar estrategias eficaces de control de la convivencia escolar que satisfaga

una cultura de paz y respeto hacia los demas.

Respecto al item hablar con los estudiantes sobre valores, orientaciones
sobre prevencion de violencia y hablar en clase o escuchar a los estudiantes de
un 100% respondié afirmativamente un 13%, lo que devela que un porcentaje
tan pequefio es consecuencia de la carencia de acciones efectivas de formacion

legal y psicopedagoga sobre el flagelo mundial del bullying.

En referencia a los items de “hablar con los representantes y fomentar la
convivencia de un 100% fue respondido afirmativamente en un 8% y sobre el uso

de la psicopedagogia fue respondido de, en atencion al articulo 17 de la LOE.

Articulo 17: Las familias tienen forma afirmativa en un 2%,
develando asi que no se hace uso de la corresponsabilidad y
cooperacion en el proceso de la educacién ciudadana y
desarrollo integral de sus integrantes el deber, el derecho y la
responsabilidad en la orientacion y formacion en principios,
valores, creencias, actitudes y habitos en los nifios, nifas,
adolescentes, jovenes, adultos y adultas, para cultivar el respeto,
amor, honestidad, tolerancia, reflexion, participacion,
independencia y aceptacion. Las familias, la escuela, la sociedad
y el Estado son corresponsables en el proceso de educacién
ciudadana y desarrollo integral de sus integrantes.
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Se pudiera apreciar que la educacion se esta llevando de forma aislada, la
familia, la sociedad y el Estado y lo Ummico que mantienen en comun es la

violencia.

Por su parte el item referido a la aplicacién de las medidas disciplinarias
de un 100% fue respondido positivamente en un 2%. Lo que muestra una débil
aplicacién de las leyes, generando consecuencias que se traducen esencialmente
en la perdida de los legitimos derechos de los nifios y adolescentes a ser educados
en un ambiente pacifico y armonioso que les permita desarrollar su persona sobre
las bases de la solidaridad, respeto mutuo y no discriminacidon y en espacios

donde se les garantice el respeto hacia si mismos y la restitucion de sus derechos.
CONCLUSIONES

Las agresiones verbales, como acoso escolar, juegan un papel muy
importante para los jovenes que hacen vida en instituciones educativas, quienes
ademas lo aceptan como parte de su convivencia o actuacion natural. Esto resalta
que la violencia de los estudiantes forma parte del estado de la sociedad, lo cual

deberia ser llevado a profundas reflexiones.

Sobre el perfil de los estudiantes en los que se evidencian
comportamientos calificados como hechos punibles, se detecté a través de
investigaciones presentadas Machado y Guerra (2021) que en principio son
“jévenes provenientes de familias disfuncionales donde el cardcter coercitivo estaba muy

marcado”. Pag. 219.

Sobre los motivos por los cuales los ninos o adolescentes cometen hechos
que pudieran considerarse por la ley penal como hechos punibles y por ende
sancionables, se detecto que el primer elemento es el aprendizaje familiar y
aunado a esto la influencia que ejerce la sociedad en la que ellos se desarrollan.
Si los ninos o adolescentes gozan de un buen ambiente familiar, estable, con
apoyo, amor y respeto, estableciendo metas bien definidas ya tienen una gran

ventaja de aquellos que no se desarrollan bajo este modelo.

Por otra parte, las instituciones y planteles educativos tienen el deber de
coadyuvar en la préctica efectiva de medidas inmediatas que ayuden a mitigar

tales situaciones, se considera que la poca efectividad de ello se debe a las escazas
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campanas de sensibilizacion y a la débil aplicacion del sistema legal perjudicando

de esta manera a la sociedad en su conjunto.

La carencia de investigaciones cientificas legales sobre el tema, con
indicacion que es una violacion de los derechos humanos de los nifios y
adolescentes y aunado a la poca divulgacion en los planteles educativos sobre
ello, conlleva e invita a profundizar sobre el aspecto legal a fin de constituir una
base solida que sirva de apoyo a las instituciones educativas, a las familias y la
sociedad en general. Es fundamental trabajar con la aplicacion de la Ley Orgénica
de Proteccion de Ninos, Nihas y Adolescentes como sistema penal de
responsabilidad de los adolescentes para generar conciencia de los derechos y
deberes de modo que se corresponda la educacién con los principios rectores de

esta ley de cardcter educativo.
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RESUMEN

El presente articulo aborda la interaccion entre el reconocimiento del Estado plurinacional, la
gobernanza, la participacion comunitaria en suscripciones territoriales de pueblos y
nacionalidades indigenas en el contexto ecuatoriano. Se matiza que el Estado, se define como el
reconocimiento de varias nacionalidades con identidad cultural propia y diferente; y la
participacion, como el sistema de procesos y estructuras que organizan la administracion y las
interacciones entre el Estado y la sociedad que juega un papel crucial en el desarrollo sostenible
y la inclusion social. La Constitucién (2008), el COTAD y la LOPC son ejemplos de leyes que
reconocen al Estado plurinacional, promueven la participacion y la descentralizacion. El estudio
utiliza un enfoque cualitativo-comparativo y una revision bibliografica. Los resultados resaltan
la importancia de la participacién ciudadana en el respeto a la identidad cultural y patrimonio
ancestral, como los desafios y oportunidades en el desarrollo rural impulsado por la gobernanza.

Palabras Clave: Suscripciones territoriales indigenas, Estado Plurinacional, Gobernanza.

ABSTRACT

The article addresses the interaction between the recognition of the plurinational state,
governance, and community participation in territorial subscriptions of indigenous peoples and
nationalities in the Ecuadorian context. It is clarified that the State is defined as the recognition of
several nationalities with their own and different cultural identity; and participation, as the
system of processes and structures that organize the administration and interactions between the
State and society that plays a crucial role in sustainable development and social inclusion. The
Constitution (2008), the COTAD and the LOPC are examples of laws that recognize the
plurinational State, promote participation and decentralization. The study uses a qualitative-
comparative approach and a bibliographic review. The results highlight the importance of citizen
participation in respect for cultural identity and ancestral heritage, as well as the challenges and
opportunities in rural development driven by governance.

Keywords: Territorial Subscriptions of Indigenous, Plurinational State, Governance.
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INTRODUCCION

Al abordar los conceptos de Estado-Nacion, se hace referencia al ambito
politico, ya que abarca las estructuras institucionales, los procesos y los métodos
a través de los cuales se adoptan determinaciones que poseen la capacidad de
influir en las posibilidades futuras y necesarias. Esta dimension de la actividad
humana implica aspectos de convivencia y cooperacion, pero también puede

involucrar conflictos y discrepancias.

Es por esa razon que en la Constitucion de la Republica del Ecuador se
reconoce la pluriculturalidad dentro del territorio, establecida en el Articulo 1,
por la Asamblea Nacional del Ecuador (2008) “el cual manifiesta que el Ecuador es
un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, la interculturalidad y lIa

plurinacionalidad, entre otras caracteristicas propias del Estado ecuatoriano”.

Autores como Fuchslocher (2010) define al Estado-Naciéon como el
reconocimiento de naciones, grupos humanos identificados por caracteristicas
culturales, que tienden a formar Estados con base en esas similitudes. Ademas,
bajo esta misma dptica la nacion es un agrupamiento humano, delimitado por las
similitudes culturales (lengua, religion) y fisicas (tipologia). Un Estado puede
albergar a varias naciones en su espacio territorial y una naciéon puede estar

dispersa a través de varios Estados.

En la Constitucion Politica del Ecuador en 1998, el pais adopté un enfoque
que reconoce la diversidad cultural y étnica de los pueblos y nacionalidades,
estableciendo que el Estado es pluricultural y multiétnico. Esto, se debe a la
presencia de diversos grupos sociales considerados como ancestrales, cada uno
con sus propias culturas y tradiciones. Ademads, los primeros levantamientos
indigenas impulsaron el cambio de las estructuras del poder, segun la
Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador CONAIE (2024).

En 1990, el levantamiento del Inti Raymi marc6 un momento significativo
en Ecuador, donde el movimiento indigena emergio como un actor politico vital.
Este movimiento demostré una profunda conexion con su identidad cultural,
politica e histdrica, y estaba comprometido con un proyecto nacional que buscaba

transformar las estructuras de poder existentes. Los primeros movimientos
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sociales indigenas, entre ellos la Confederacion de Nacionalidades Indigenas del
Ecuador (CONALIE), que fue fundada en 1986. Desde sus inicios, la CONAIE ha
abogado por el reconocimiento y respeto de los derechos de los pueblos
indigenas, incluyendo su participacion en la toma de decisiones y la

reivindicacion de su cultura, idioma e identidad.

Al abordar los conceptos de Estado-Nacion, que abarca mdas que la mera
gestion administrativa; determinando el rumbo y las condiciones en las que se
desenvuelven las comunidades indigenas, a pesar de que la Constitucion de la
Republica del Ecuador de 2008 reconoce la administracion de justicia indigena en
su articulo 171, la convivencia entre el sistema de justicia ordinario y el indigena

presenta ambigiiedades y desafios significativos.

Estas ambigiiedades se reflejan en los limites de competencia y
jurisdiccion, debido a la falta de regulacion adecuada sobre el tema: la capacidad
para administrar justicia. Ademas, segin el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (1989) “establece claramente que al aplicar la legislacion
estatal a los pueblos indigenas, se debe tomar considerar las costumbres propias de la

comunidad”.

Por lo tanto, para comprender la interaccion entre las nacionalidades y
comunidades indigenas con el Estado ecuatoriano es importante analizar las
implicaciones del monismo juridico. Segin Hans Kelsen (1982) al referirse al
monismo juridico sostiene con firmeza dos conceptos centrales para comprender
el monismo juridico: la equiparacion entre el derecho y el Estado, y la naturaleza
jerarquica, centralizada e institucionalizada del ordenamiento juridico. Segun
Kelsen, los derechos nacionales alejados del estatal y el derecho internacional no

deberian ser conjuntos de normas validas.

El andlisis tedrico propone estrategias para mejorar la capacidad de
organizacion politica de los pueblos y nacionalidades para influir en las
decisiones que afectan en sus vidas dentro del territorio, asi como también,
fortaleciendo del derecho propio y de la identidad cultural, ya que contempla un

papel fundamental en la construccion de un Ecuador mas equitativo y diverso.

Ante lo expuesto, el objetivo general de la investigacion es analizar

tedricamente el Estado-Nacion, su historia y su evolucion, con el fin de promover
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mecanismos efectivos que potencien el reconocimiento del derecho propio y la

identidad cultural dentro del territorio ecuatoriano.

DESARROLLO
1_. Origen y evolucion del Estado Nacion

A partir del tratado de Westfalia de 1648 el Estado-Nacion, Galdn (2015)
“La paz de Westfalia se refiere a una serie de tratados multilaterales firmados
entre enero y octubre de 1648. Estos tratados pusieron fin a las guerras de los
treinta afios y establecieron los fundamentos de un nuevo orden internacional”
Pag. 3. Sibien es cierto que no se consolida como tal el Estado Nacion, pero esto
lleva al surgimiento de las primeras bases del Estado Moderno, ademas la
trascendencia actual hace posible que se pueda hablar del reconocimiento de

culturas propias en un mismo territorio determinado.

El Tratado de Westfalia da origen a la creacién de un nuevo orden social,
y la destruccion de viejas instituciones. Ademas, la Revolucion Francesa en 1789
significa a su vez la maduracién de dichas instituciones creadas anteriormente
en consecuencia del Tratado de Westfalia, el reconocimiento de varias culturas
dentro de un mismo territorio es reciente, pues seguin Morfa (2020) ““El Estado-
nacion histérico se configur6 en Europa en su forma clésica a lo largo del siglo
XIX”.Pag. 865. Como consecuencia, se puede definir al Estado-Nacion como una
entidad propia de determinadas culturas o nacionalidades, que estan vinculadas

a un concepto de unidad nacional dentro del territorio Estatal.
2 . Estado Nacion en América Latina

El modelo de Estado-Nacion surge a partir del reconocimiento de culturas
y nacionalidades propias dentro de un mismo territorio, como resultado de
luchas sociales en protesta de un Estado monocultural, racial y excluyente. En
Ecuador y en el resto América Latina desde finales de los noventa, el movimiento
indigena se constituye actor social y politico clave, como resultado de sus luchas
historicas, segun Madrid (2019):

La dominacién espafiola, a los criollos, hacendados vy

terratenientes (entre ellos la iglesia), la ocupacion de sus
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territorios y tierras, la imposicion religiosa, los diezmos y
tributos, el retaceo de sus tierras comunales, etc.; y ademads para

enfrentar a la nacion-estado y sus leyes monoculturales. Pag.
15.

En América Latina, los pueblos originarios han sido discriminados, lo cual
ha limitado drasticamente su participacion politica durante décadas, relegando a
las culturas ancestrales de los pueblos originarios. Para, Laguna et al (2020) “El
reconocimiento del Estado-Nacion dentro de diversos conjuntos de normas
juridicas positivas se manifiesta en un plano de igualdad, respeto y

coordinacion”. Pag. 382.

Este reconocimiento estd establecido en multiples Estados de América
Latina en lo que respecta al derecho a la autodeterminacion de los pueblos

indigenas.

3_. Derechos de los Pueblos y Nacionalidades Indigenas como parte de
Ecuador

La Constitucion ecuatoriana es una de las mas protectoras de la region en
términos de derechos humanos y especificamente en lo que respecta a los
derechos de los pueblos y nacionalidades. Reconoce la naturaleza intercultural y
plurinacional del Estado, ademds reconoce los derechos colectivos de las
comunidades y pueblos indigenas, asegurando su aplicacion sin discriminacion

y con igualdad de género.

El articulo 425 de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador establece
Asamblea Nacional del Ecuador (2008):

El orden de aplicacion de las normas se estructura de la
siguiente manera: en primer lugar, se sitia la Constitucion,
seguida por los tratados y convenios internacionales; después
vienen las leyes orgdnicas y ordinarias; luego, las normativas
regionales y las ordenanzas locales; seguido por los decretos y
reglamentos; posteriormente, las ordenanzas; a continuacion,
los acuerdos y resoluciones; y por ultimo, otros actos y

decisiones de los poderes publicos.
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Los derechos de los pueblos y nacionalidades indigenas estan establecidos
en la Constitucion a partir del articulo 56. Sin embargo, en el Articulo 57 se detalla
de manera clara y especifica cada uno de ellos, siendo en total 21 numerales. De

esta forma pueden encontrarse los siguientes derechos.
a) Autodeterminacion

La autodeterminacion como parte de identidad del ser humano ha estado
presente a lo largo de su desarrollo, lo cual ha permitido el reconocimiento y
desarrollo de laidentidad cultural y ancestral de pueblos originarios de la region,
ademas un renacimiento ideoldgico y un resurgimiento de la conciencia nativa y
aborigen. Los pueblos étnicos y originarios del Ecuador han experimentado un
reconocimiento reciente. Durante décadas, fueron ignorados y marginados, lo
cual se ve reflejado en la constante lucha ante politicas neoliberales que afectan a

la mayor parte de la poblacion ecuatoriana.

De acuerdo con informacién proporcionada por el Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos (INEC) en febrero de 2022, segtin la International Work
Group of Indigenous Affairs (IWGIA, 2023) la poblacion total de Ecuador se
estima en 18.232.933 habitantes: “En el territorio ecuatoriano residen 14
nacionalidades indigenas, las cuales representan un poco mas de un millén de
personas. La mayoria de estas comunidades estdn unidas a través de diversas

organizaciones a nivel nacional, regional y local”.

El Estado ecuatoriano es un Estado plurinacional, ademas, se reconoce la
existencia de varias nacionalidades dentro del territorio ecuatoriano. Segun el
articulo 57, numeral 1 de Constitucion de la Republica del Ecuador: “Conservar,
desarrollar y fortalecer su identidad, el sentido de pertenencia, prdcticas ancestrales y

estructuras sociales propia’”’. Asamblea Nacional del Ecuador (2008).
b) Derecho a la Participacién

El reconocimiento de Estado-Nacion y la participacion social representan ejes
fundamentales para el desarrollo de los derechos propios de la comunidad. El
articulo 30 de la Ley Organica de Participacion Ciudadana (LOPC) establece:

Se reconoce como organizaciones sociales a aquellas que
contribuyan a proteger los derechos individuales y colectivos,

resolver conflictos, fomentar la solidaridad, promover la
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democracia y mejorar la calidad de vida. Por otro lado, el
articulo 36 establece que las organizaciones sociales deben
cumplir tramites legales ante las autoridades correspondientes.
Asamblea Nacional del Ecuador (2010).

Para las organizaciones indigenas, n este contexto, las nacionalidades,
pueblos y comunidades enfrentan desafios unicos debido a la diversidad
geografica, cultural, socioecondémica, y al reconocimiento de la
autodeterminacion como derecho constitucional y respeto a su cultura propia, asi

como su ecosistema bioldgico donde se desarrollan es fundamental.

Ecuador cuenta con varias organizaciones indigenas, entre ellas la
Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE),
Confederacion de Nacionalidades Indigenas de la Amazonia Ecuatoriana
(COFEENIAE), Confederacion Kichua del Ecuador (ECUARUNARI), Nacién
Achuar del Ecuador (NAE), entre otras organizaciones con la finalidad de
precautelar los derechos de los pueblos y nacionalidades, asi como el respeto a
su cultura, su identidad y su territorio. Cauja (2023) manifiesta que la
Constitucion de la Republica del Ecuador a partir del articulo 56 establece un

catdlogo de derechos:

Los cuales son destinados a pueblos y nacionalidades indigenas
montubios y afroecuatorianos, con el fin de proteger a estas
colectividades para que no se repita la historia de
discriminacion y marginacion que es parte de su historia de
lucha. El derecho de autodeterminacion ha permitido que las
personas puedan libremente gozar de su identidad debido a su

raza, etnia y cultura. Pag. 20.

En las ultimas décadas, el Ecuador ha experimentado una serie de cambios
politicos y legales que han redefinido la relacion entre Estado y los pueblos y
nacionalidades, y el desarrollo de politicas inclusivas que fomenten la
participacion activa de las comunidades en los procesos de toma de decisiones
del Estado, lo cual es fundamental para satisfacer sus necesidades especificas y

generalizadas, y garantizar un desarrollo equitativo.

Sin embargo, a causa de las politicas neoliberales, su territorio y riqueza

cultural se ve afectada por diversas politicas de extraccion minera, haciendo de



REVISTA RECHTSSTAAT: ESTADO DE DERECHO - Afio 5 - N2 9 enero — junio 2023 - ISSN: 2739-0330 - Pag.: 112 — 130
Segundo Méndez Criollo y Pablo Gabriel Recalde Castillo.

La Participacion Politica de los Pueblos y Comunidades Indigenas: Estrategias para Potenciar el Reconocimiento del
Derecho a la Identidad Cultural y Proteccion del Territorio Ancestral en Ecuador

menos su participacion y propuestas de dialogo con el Gobierno de turno. Para
el CONALIE (2024):

La mineria representa una amenaza directa para los territorios
ancestrales, la vida y los derechos colectivos. El Pueblo Shuar
Arutam, que abarca 47 comunidades y posee titulos colectivos
sobre 232.500 hectdreas, reafirmd su oposicion al proyecto
minero Warintza, citando la ausencia de una consulta previa,
libre e informada, asi como la falta de consentimiento requerido
por la Constitucidon y los tratados internacionales sobre los

derechos de los pueblos indigenas.

La lucha de los pueblos y nacionalidades indigenas es histdrica en el
territorio ecuatoriano, ha estado presente incluso antes de su reconocimiento
como nacionalidades originarias dentro del territorio ecuatoriano y el
establecimiento del Estado-Nacion. Sin embargo, los derechos que protegen su
identidad cultural y su territorio sufren vulneraciones constantes por la
implementacién de politicas neoliberales que afecta drasticamente la identidad

cultural, el territorio y el desarrollo equilibrado de los pueblos originarios.

4_. Valoracion Juridica de la Informacion Recolectada
a) Enfoque cualitativo

Se optd por un enfoque cualitativo en la investigacion debido a su
habilidad para examinar detalladamente las percepciones, vivencias y complejas
dindmicas sociales que definen el Estado Nacion y la participaciéon de los pueblos
originarios. Para Hernandez et al (2016) Este enfoque permitira una comprension
rica y diversa de como las politicas regulatorias impactan las vidas de las
comunidades rurales y cémo estas comunidades se organizan, participan y
responden a esas politicas. A través analisis de documentos, se va a descubrir
significados, valores y procesos sociales para brindar asi una comprension

integral de la participacion social en las dreas rurales.

Este enfoque facilit6 una comprensién completa y variada de como las
politicas neoliberales adoptadas por el Gobierno afectan los pueblos y
nacionalidades originarias de zonas geograficas especificas y cémo estas

comunidades se estructuran, participan y reaccionan ante dichas politicas.
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Mediante el andlisis de documentos, se exploraran significados, valores y
procesos sociales para obtener una comprension holistica de la participacion

social a través de colectivos u organizaciones indigenas.
b) Disefio Comparativo

Se selecciond este modelo con el propdsito de contrastar diversos casos o
escenarios, con el fin de reconocer los elementos fundamentales que influyen en
el éxito o fracaso de la gestion y participacion de los pueblos y comunidades
indigenas. Esto permitira obtener datos significativos para la elaboracion de
politicas mas adecuadas y eficaces, adaptadas a las particularidades de las areas
rurales. (Kivunja, 2019). Este método es esencial para crear saberes aplicables que
puedan orientar la toma de decisiones y la implementacion en la administracion
rural, fomentando una participacion comunitaria mas dindmica e integradora en

los procesos que influyen en su progreso y desarrollo integral.
c) Modalidad Bibliogrifica

Se empled el enfoque bibliografico por su capacidad de ofrecer un
fundamento tedrico robusto y una comprension detallada del estado actual del

conocimiento en el 4rea especifica. Para Pérez et al (2015):

Este enfoque facilito la recopilacion, el examen y la integracion
de una variedad de literatura disponible, que abarca
investigaciones anteriores, informes de politicas y casos de
estudio. Su objetivo es identificar vacios en la investigacion, la

participacidon ciudadana de las organizaciones indigenas.
d) Poblacién y Muestra de Estudio

La poblacién al hablar de este estudio incluyo a la Constitucion de la
Reptuiblica del Ecuador, tratados internacionales y doctrinas juridicas, lo que
representa una diversidad de perspectivas y criterios al momento de hablar del
Estado Nacién. Este enfoque holistico garantiza que la investigacién cubra las
numerosas dindmicas sociales, econdmicas y culturales que estan en juego en el
pais, lo que permite un andlisis mas rico y profundo de los temas tratados. Al
abordar la poblacién y la muestra desde una perspectiva nacional, este estudio
pretende comprender el significado e importancia de Estado-Nacién y la
participacion de los pueblos y nacionalidades indigenas, brindando una vision

integral sobre diferentes contextos ecuatorianos.
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e) Reflexiones acerca de la Informacién Obtenida

La discusion sobre el Estado-Nacion parte de la eliminacion del monismo
juridico dentro del Estado ecuatoriano como parte de la aceptacion del Estado
plurinacional. EI monismo juridico segin Bonilla (2006) “... es la idea de que
debe haber un y solo un sistema juridico jerarquizado y centralizado en cada
Estado, que ha dominado la imaginacion politica y juridica de Occidente”. Pag.
10. Segun el pluralismo, el monismo oculta el hecho innegable de que dentro de
los Estados modernos coexisten diversos sistemas juridicos, propios del

reconocimiento del derecho consuetudinario. Segin Garcia Falconi (2014):

La justicia indigena tiene sus limites en la Constitucion de la
Republica y en los derechos humanos reconocidos en
instrumentos internacionales, y tiene también control
constitucional, regulado en los arts. 65 y 66 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, a través
de la Accion Extraordinaria de Proteccion respecto a la justicia

indigena. Pag. 432.

El desarrollo en el reconocimiento de los derechos de los pueblos y
nacionales indigenas implica la mejora en aspectos econdmicos, sociales y
ambientales, asi como el respeto por su identidad cultural y territorio ancestral.
Esto busca mitigar las vulneraciones causadas por politicas neoliberales
adoptadas por el Estado. Este enfoque reconoce la importancia de utilizar los
recursos locales y fomentar actividades econémicas sostenibles, como el turismo
y la produccion artesanal, con el objetivo de generar empleo y elevar la calidad

de vida de los habitantes de las comunidades indigenas originarias de la region.

Desde esta perspectiva del reconocimiento de Estado plurinacional, se
debe contextualizar la participacion indigena dentro del territorio Maidana et al
(2021) “Durante afios distintas organizaciones indigenas litigaron contra el
Estado Nacional por el hecho de no hacerse efectiva la participacion de sus
pueblos”. Pag. 66. Sin embargo, el progreso en el desarrollo de las comunidades
originarias de la region esta estrechamente vinculado a una gobernanza eficaz,
que implica la participacion equitativa de todos los actores pertinentes en la toma

de decisiones y la implementacion de politicas.
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La gobernanza en circunscripciones territoriales de los pueblos y
nacionalidades indigenas implica la coordinaciéon entre diferentes niveles de
gobierno, la sociedad civil, el sector privado y las comunidades locales para
gestionar los recursos naturales, planificar el uso del suelo y asegurar el acceso a
servicios basicos como la educacion, la salud y la infraestructura. El inciso dos
del articulo 10 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonoma y
Descentralizacion (COTAD) “en el marco de esta organizacion territorial, por
razones de conservacion ambiental, étnico culturales o de poblacion podran
constituirse regimenes espaciales de gobierno circunscripciones territoriales de
pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianas y montuvias”. Asamblea
Nacional del Ecuador (2010).

La participacién activa de las comunidades desempefia un papel esencial
al capacitar a los pueblos y comunidades para que lideren el disefio y la ejecuciéon
de proyectos y politicas que impactan en su entorno. Esta participacion no solo
refuerza la legitimidad y efectividad de las intervenciones de desarrollo, sino que
también fomenta un sentido de arraigo y responsabilidad entre los residentes
locales, lo que puede contribuir a la viabilidad a largo plazo de las iniciativas de
desarrollo. Para Cagas et dl (2021):

El Ecuador estd conformado por 14 nacionalidades indigenas y
18 pueblos, cada cual, con sus propios y diversos modos de
administrar justicia, por lo que las diferencias culturales
respecto a sus costumbres y practicas ancestrales varian incluso

entre una comunidad a otra. Pag. 431.

Es crucial resaltar que la participacién no es estatica, sino que se
transforma y ajusta en respuesta a los cambios en el entorno politico, econdmico
y social. En este sentido, es esencial impulsar mecanismos de participacion que
sean inclusivos y transparentes, y que consideren las voces y necesidades de los
grupos marginados y vulnerables, como los pueblos indigenas. Esto es

fundamental para asegurar un desarrollo rural equitativo y sostenible.

La discusiéon aborda la compleja interrelacion entre organizacion
territorial, participacién comunitaria y desarrollo en Ecuador. En primer lugar,
se destaca el papel fundamental de la promocion de la participacion ciudadana
y la descentralizacion administrativa dentro del reconocimiento del Estado

plurinacional como contraposicion al sistema juridico monista, como se
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evidencia en la Constitucion Ecuatoriana de 2008 y en la Ley Organica de
Participacion Ciudadana, como también en el mismo reconocimiento de las
circunscripciones territoriales de pueblos y de nacionalidades indigenas como

parte de la organizacion territorial.

La potestad de administracion de justicia para los pueblos y comunidades
indigenas, como también la delegacion de autoridad y autonomia
administrativas en las circunscripciones territoriales, en los grados de
participacion conforme a lo establecido en la Constitucion, representa un
progreso importante hacia una gestion mas efectiva y adaptada a las necesidades

locales.

Sin embargo, se senala que la aplicacion eficaz de estas politicas
descentralizadoras todavia enfrenta desafios en términos de coordinacion entre
los diferentes niveles de gobierno y el respeto por la cultura y el territorio de los
pueblos y nacionalidades indigenas. Para Yépez et al (2024):

La Constitucién ecuatoriana (art. 57) detalla seis derechos
colectivos de participacion politica para pueblos vy
nacionalidades indigenas, destaca la preservacion de su
identidad, el desarrollo de sus formas de convivencia, la
creacion de organizaciones representativas y la participacion en
organismos oficiales, ademas, el articulo 61 reconoce derechos
de participacion directa para el conjunto de la sociedad, como
elegir y ser elegido, participar en temas de interés publico, y
tiscalizar los actos del poder publico. Pag. 153.

En cuanto a la participacion ciudadana, se resalta la relevancia de la Ley
Organica de Participacion Ciudadana (LOPC) como un marco legal que fomenta
y asegura diversos mecanismos de participacion directa e indirecta de la sociedad
en la esfera publica. Estos mecanismos, que incluyen consultas publicas,
referendos e iniciativas legislativas ciudadanas, son esenciales para fortalecer la
democracia participativa en Ecuador, especialmente para los pueblos y

nacionalidades indigenas.

La activa participacion de las comunidades locales en la planificacion y
ejecucion de proyectos de desarrollo rural es esencial. La colaboracién entre

diversos actores, como el gobierno, la sociedad civil y el sector privado, es clave
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para garantizar un desarrollo inclusivo y sostenible que satisfaga las necesidades

y aspiraciones de las poblaciones rurales.

Sin embargo, se reconoce que el camino hacia un desarrollo rural integral
y sostenible enfrenta desafios, como la necesidad de superar enfoques
fragmentados y adoptar una vision integral del desarrollo que reconozca la
complejidad y el potencial tinico de los pueblos y nacionalidades indigenas en

areas como el turismo, la gastronomia y la artesania.

En este sentido, esto requiere no solo politicas y programas especificos,
sino también un cambio en la mentalidad y practicas de los responsables de
tomar decisiones, valorando y respetando la riqueza cultural y ambiental de los
territorios de las comunidades originarias y trabajando en colaboracion con estas

para promover su bienestar y desarrollo.

La interaccion entre el desarrollo rural y la participacion comunitaria es
fundamental para fomentar un crecimiento equitativo y sostenible. Al reconocer
la importancia de estas tres dimensiones y promover su integracion en las
politicas y practicas de desarrollo, es posible avanzar hacia un futuro en el que
todas las comunidades originarias tengan la oportunidad de prosperar y alcanzar

su maximo potencial.

La interculturalidad, en cuanto eje transversal del ordenamiento juridico
interno e internacional, permite la revalorizacion e integracion de los elementos
que siempre fueron parte esencial de la identidad cultural y que durante siglos
fueron negados principalmente a los pueblos y nacionalidades. Esta relacion de
compresion, conocimiento y reconocimiento de todas las culturas resulta en la

legitimacion social de la espiritualidad y practicas ancestrales.

El territorio ancestral es entendido como un espacio de preservacion de la
cultura, idioma, usos y costumbres pues es la sustancia de la identidad y
autodeterminacion de pueblos y nacionalidades, y a partir de la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, del convenio 169
sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), se ha convertido en un derecho colectivo y, por tanto, una obligacion

para los Estados.
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Sin embargo, este derecho, que es un desafio importante del Estado
intercultural, se encuentra limitado normativa y politicamente. Por un lado, se
habla de interculturalidad, de igualdad, equidad y justicia social, pero, por otro,
se restringe el acceso a los derechos bajo el discurso del desarrollo y el beneficio
de las grandes mayorias. Y, lo que es mas grave, la exigencia de las comunidades
de este derecho, principalmente ante el Estado ecuatoriano, ha sido calificada
como rebelidn, terrorismo o sabotaje. Medidticamente, se ha tratado de privarle
de legitimidad al derecho al territorio ancestral pese a tener una proteccion

iusfundamental y supranacional.

Por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en varios
casos ha declarado que tanto la propiedad privada de los particulares como el
territorio ancestral de las comunidades tienen una igual proteccion. Al afectar el
derecho a la propiedad privada como a la ancestral, se puede desconocer otros
derechos basicos como salud, vivienda, alimentacion, trabajo, etc. No obstante, si
se desconoce el derecho al territorio ancestral se afecta, ademas, el derecho a la
identidad cultural y el de la existencia de la misma comunidad.
Consecuentemente, de ser necesario, ha dicho varias veces la Corte, se podra
restringir el derecho a la propiedad privada, luego de cancelar el justo precio por

la misma, para preservar las identidades culturales.

Adicionalmente la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la
interpretacion evolutiva efectuada al articulo 21 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos a la luz del Convenio 169 de la OIT, habia indicado en el caso
Sarayaku vs. Ecuador, que el Estado tiene la obligacion de consultar a los pueblos
y nacionalidades para realizar la exploracion y explotacion de recursos naturales
en propiedad comunitaria. Este aspecto tampoco fue observado al emitir el
Decreto Ejecutivo 1276.

En Ecuador, sobre la base de lo dispuesto por la Constitucion y de
Tratados y Convenios Internacionales de los cuales el Ecuador es parte, se ha
creado la Ley Organica de Tierras Rurales y Territorios Ancestrales, que tiene por
objeto garantizar la propiedad de tierras comunitarias. En este sentido, por
primera vez en la historia del Ecuador se crea una definicion de territorio

ancestral, definiéndolo de la siguiente forma:
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Articulo 3.- Posesion y propiedad ancestral. Para efectos de esta
Ley, se entiende por tierra y territorio en posesion y propiedad
ancestral, el espacio fisico sobre el cual una comunidad,
comuna, pueblo o nacionalidad de origen ancestral, ha
generado historicamente una identidad a partir de Ia
construccion social, cultural y espiritual, desarrollando
actividades econdmicas y sus propias formas de produccion en
forma actual e ininterrumpida. La propiedad de estas tierras y
territorios es imprescriptible, inalienable, inembargable e
indivisible, su adjudicacion es gratuita y estd exenta del pago
de tasas e impuestos.

Si bien no es objeto de esta investigacion la procedencia de la declaratoria
de estado de excepcion, es importante precisar que el Decreto Ejecutivo 1276 no
obedecio a los pardmetros establecidos en el articulo 164 de la Constitucion
ecuatoriana, principalmente a la necesidad y proporcionalidad. Las disposiciones
normativas internas e internacionales relativas al territorio ancestral son claras:
el Estado debia garantizar el derecho al territorio ancestral por la posible
afectacion a otros derechos basicos y los de identidad y existencia cultural y, por
tanto, declarar la expropiacion del espacio territorial considerado como ancestral
para que la comunidad pueda vivir libremente en su propio territorio. Y
solamente ante la imposibilidad de la expropiaciéon y con el consentimiento de la
comunidad debia reubicarla en un espacio que guardara las mismas

caracteristicas, principalmente el vinculo espiritual de los pobladores con la tierra

Para empezar, la estrategia empleada por el Estado ecuatoriano, que se ha
convertido en una reaccion habitual ante la protesta social principalmente
cuando se trata de exploracion y explotacién de minerales, no solo afecta
derechos constitucionales, sino que ademas persigue y silencia las voces de los

excluidos.

Por medio del discurso del desarrollo y una mineria responsable, el
expresidente califico y descalifico la ancestralidad de un territorio, la violacién
de derechos, la justicia social, la interculturalidad, la paz e igualdad. Es un
discurso que unicamente ha vaciado de contenido los valores y principios

establecidos por el constituyente y ratificados por todos los ecuatorianos.
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5 . Los Resultados Obtenidos

Los resultados de la investigacion sobre el Estado-Nacion y la
participacion politica de los pueblos y comunidades indigenas en Ecuador
revelan que, la participacion de este sector antes excluido de las decisiones
politicas ha cobrado relevancia por las organizaciones de politicas creadas para
promover los desarrollos y respeto a la identidad cultural desde la Constituciéon
del 2008. Sin embargo, éste enfoque busca una colaboracion efectiva entre estos
actores para lograr objetivos comunes de desarrollo sostenible y bienestar social
para que no se vulneren los derechos de los pueblos y comunidades indigenas

por la implementacion de politicas neoliberales en territorio ancestral.

La Constitucion ecuatoriana de 2008 establece principios de gobernanza
que fomentan la participacion ciudadana como un derecho y wuna
responsabilidad, garantizando mecanismos como consultas ptiblicas y asambleas
ciudadanas para una gobernanza participativa. Ademas, la descentralizacion y
la autonomia son aspectos cruciales en la gobernanza ecuatoriana, con una
estructura territorial que facilita la gestion eficiente para atender las necesidades

locales.

La Ley Organica de Participacion Ciudadana (LOPC) desempetia un papel
fundamental en este proceso al establecer mecanismos para asegurar y fomentar
la participacion ciudadana en los asuntos publicos. Proporciona una variedad de
herramientas, como consultas publicas y referendos, para aumentar la
participacion en la toma de decisiones y el control social de la administracion
publica. Ademas, la LOPC tiene como objetivo democratizar la vida publica y
promover una sociedad mas inclusiva y dindmica, promoviendo la transparencia

y la rendicion de cuentas.

La metodologia utilizada en la investigacion incluyé un enfoque
cualitativo, un disefio comparativo y una modalidad bibliografica. Se exploraron
las percepciones y experiencias de las comunidades indigenas en Ecuador,
identificando factores clave que contribuyen en gestion y participacion
comunitaria. La poblacion y muestra de estudio abarcd individuos y
comunidades de todo el pais, permitiendo un andlisis integral de las dindmicas

sociales, econdmicas y culturales en juego.
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CONCLUSIONES

La investigacion resalta la importancia de la participacion ciudadana en el
contexto del reconocimiento del Estado-Nacion y la eliminacion del monismo
juridico a través del desarrollo del Estado plurinacional. Ademas, la gobernanza
en Ecuador viene reflejada en la promulgacion de leyes como la Ley Organica de
Participacion Ciudadana que demuestra el compromiso del gobierno ecuatoriano
con la democratizacion y la inclusién social y el reconocimiento de la

participacion de colectivos.

En el contexto de los desafios y oportunidades en el desarrollo
plurinacional y rural de Ecuador, la descentralizacion y la autonomia territorial
han permitido una gestion mds eficaz de los recursos y un mayor
empoderamiento de las comunidades locales, incluidas las comunidades

indigenas originarias de la region.

Sin embargo, la implementacion efectiva de estas politicas atin enfrenta
obstaculos, como la falta de coordinacién y recursos limitados. Por lo tanto, es
necesario adoptar un enfoque integral que reconozca la diversidad y el potencial
unico de cada territorio, promoviendo estrategias de desarrollo inclusivas,
participativas y sostenibles que involucren activamente a las comunidades

indigenas en la toma de decisiones que afectan sus vidas.

La promocion de una cultura de didlogo y cooperacion entre el gobierno
y la sociedad civil es esencial para fortalecer la gobernanza y fomentar la
participacion ciudadana en Ecuador, lo cual también implica una relacién solida
y respetuosa con las comunidades indigenas. La Ley Organica de Participacion
Ciudadana (LOPC) establece mecanismos para facilitar este dialogo, pero su
efectividad depende en gran medida de la voluntad y el compromiso de todas

las partes involucradas, incluyendo a las comunidades indigenas.

Por lo tanto, es necesario continuar promoviendo espacios de encuentro y
colaboraciéon entre el gobierno, las organizaciones de la sociedad civil y las
comunidades indigenas para garantizar una toma de decisiones inclusiva y
representativa, que refleje las necesidades y aspiraciones de todas las partes

involucradas.
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RESUMEN

La presente investigacion pretende escudrifiar acerca del derecho a la libertad de expresién en el
ambito universitario a través de su faceta de la libertad de catedra en Venezuela mediante el
método dogmatico en el estudio documental y critico con ayuda de sentencias estadounidenses,
que manifiestan la realidad juridica imperante en esa materia. La libertad de expresiéon como
derecho humano posee una gran importancia y se considera fundamental, ya que a través de la
misma se pretende asegurar que se haga posible el libre intercambio de ideas y opiniones en una
sociedad democratica y plural, en la que dejen de lado toda clase de censuras y limitaciones, asi
como el adoctrinamiento oficial. En el caso de Venezuela, la libertad de expresion se ha convertido
en un valor muy importante, porque a través del mismo se busca defender la democracia, la
libertad y los derechos del ser humano, y se encuentra fuertemente vinculada con la autonomia
universitaria, ya que esta tltima viene a representar un valor fundamental para la universidad
dentro de su propia concepcion, fines, funciones y en su capacidad creadora y de transformacion.
El Caso Garcetti en USA, fue clave

Palabras clave: Constitucion, Democracia, Libertad de Expresion, Universidad.

ABSTRACT

The present investigation aims to examine the right to freedom of expression in the university
environment through its aspect of academic freedom in Venezuela through the dogmatic method
in documentary and critical study with the help of American sentences, which manifest the
prevailing legal reality in this matter. Freedom of expression as a human right has great
importance and is considered fundamental, since through it it is intended to ensure that the free
exchange of ideas and opinions is possible in a democratic and plural society, in which they leave
aside all kinds of censorship and limitations, as well as official indoctrination. In the case of
Venezuela, freedom of expression has become a very important value, because through it it seeks
to defend democracy, freedom and human rights, and it is strongly linked to university
autonomy, since that the latter comes to represent a fundamental value for the university within
its own conception, purposes, functions and in its creative and transformation capacity. The Case
Garcetti in USA, was crucial.

Keywords: Constitution, Democracy, Free’s Speech, University.

16 Estudiante del Tercer Afio de la Carrera de Derecho de la Universidad de Los Andes (ULA).
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INTRODUCCION

La presente investigacion, tiene como propdsito describir y analizar desde
un marco conceptual, el derecho constitucional y civil a la libertad de expresion,
visto desde el desarrollo, cumplimiento y parte de la autonomia universitaria en
Venezuela. Por tener esta, una larga tradicion en el pais, pero mas en el terreno
de los principios, que en la practica, pues la doctrina autondémica ha formado
parte de la ideologia universitaria de los venezolanos desde que existe la

Universidad.

Asi pues, la libertad de expresion representa una especie de presupuesto
de la libertad del ser humano, y un derecho constitucional instrumental que
constituye un presupuesto de todo un elenco de derechos constitucionales de
diverso tipo, puesto que en ella se asientan las bases de las que emanan las demas
libertades publicas, siempre y cuando el ejercicio de las mismas se lleve a cabo
respetando los limites que se fundan en las normas constitucionales y legales que
regulan esta materia y que tienen como finalidad evitar que a través de esta, se

quebranten las libertades individuales de cada miembro de la sociedad.

En este sentido, resulta necesario entender que la autonomia universitaria
en Venezuela es producto de décadas de historia, durante las cuales tanto
alumnos como profesores han tenido que exigir cambios en las distintas casas de
estudio del pais y hacerle frente a una realidad terrible, propiciada por la poca
actuacion de las autoridades competentes; hecho, que trajo como consecuencia el
deterioro de las estructuras fisicas de las universidades del pais, el menoscabo de
la esencia de la academia, el conocimiento y la investigacion, sumado ademas a
un fuerte bloqueo financiero por parte del gobierno nacional, producto de la

realidad econdmica a la que se enfrenta el pais.

Por tal razdn, el presente trabajo tiene como finalidad describir desde un
enfoque cualitativo y a través de un disefio documental, el derecho humano a la

libertad de expresion.
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DESARROLLO

1_. Los Derechos Humanos y la Libertad de Expresion.

Los derechos humanos, constituyen una aspiracion fundamental de las
sociedades democraticas del tercer milenio a nivel mundial. Representan el
avance de la civilizacion y el resultado de aprendizajes producto de terribles
experiencias y ultrajes en épocas y lugares diversos, ya que no siempre se habia
reconocido que todos tuviesen tales derechos, e incluso en algunas sociedades se
llegaba a considerar que algunas personas eran cosas sin derechos y cuyo duefio
podia disponer de ellos y aunque son muchos los antecedentes historicos en
cuanto a este tema, es necesario precisar que fue a raiz de la II Guerra Mundial
(1939-1935), que termino de concretarse la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948.

Para Andara (2020) “los DDHH son aquellos derechos, principios y
valores inherentes a los seres humanos que reafirman su dignidad y el propdsito
de vivir en condiciones de bienestar y desarrollo”. Pag. 15. De igual manera,
como principios y valores inherentes a los seres humanos, son la base
fundamental de la dignidad de toda persona frente al Estado y su reconocimiento

es clave para el desarrollo de la sociedad actual.

En tal sentido, resulta necesario precisar que los derechos humanos poseen
una gran importancia, ya que estos vienen a representar un instrumento que al
estar fundamentado en la dignidad humana, tiene como propdsito el hacer
posible que los seres humanos puedan alcanzar su autorrealizacidon, ademas de
que sin ellos resulta imposible el disfrute de una sociedad estable, en la que

realmente se garantice el bienestar y la satisfaccion que el ser humano necesita.

Ahora bien, la libertad de expresion como derecho humano se encuentra
consagrada en el articulo N° 19 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos

de 1948, en el que se establece lo siguiente:

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de
expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa
de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y
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opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por
cualquier medio de expresion.

Este es un derecho humano muy importante, y se considera fundamental,
ya que a través de él, se pretende asegurar que se haga posible el libre
intercambio de ideas y opiniones en una sociedad democratica y plural, en la que
dejen de lado toda clase de censuras y limitaciones. En el caso de Venezuela, la
libertad de expresion se ha convertido en un valor muy importante, porque a
través del mismo se busca defender la democracia, la libertad y los derechos del

ser humano.

Por tanto, resulta necesario entender, que la libertad de expresién como
derecho natural de las personas, segtin la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacién, la Ciencia y la Cultura-UNESCO (2016) se refiere “a la

‘“

capacidad que tienen estas “...a expresarse por cualquier medio o frontera sin
interferencias u obstrucciones como lo son la censura o reproche, que en ocasiones

conllevan a represalias, tales como amenazas y persecuciones”. Pag. 6.

De igual manera, esta posee una gran importancia porque representa una
especie de presupuesto tedrico de la libertad del ser humano, un sustrato para su
existencia, puesto que en ella, se asientan las bases de las que emanan las demas
libertades publicas, siempre y cuando el ejercicio de las mismas, se lleve a cabo
respetando los limites que se establecen en las normas constitucionales y legales
que regulan esta materia y que tienen como finalidad evitar que a través de esta,

se quebranten las libertades individuales de cada miembro de la sociedad.

Asi pues, con el pasar del tiempo la libertad de expresion se ha convertido,
en uno de los valores mas importantes, no solo en Venezuela sino también, en
cualquier sociedad democratica a nivel mundial, ya que segun lo expresa una
Opinion Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (OC-5/85
del 13 de Noviembre de 1985), la libertad de expresion:

Es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad
democratica. Es indispensable para la formacion de la opinion
publica. Es también conditio sine qua non para que los partidos
politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas y culturales, y
en general, quienes deseen influir sobre la colectividad puedan
desarrollarse plenamente. Es, en fin, condicion para que la
comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, este
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suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que una
sociedad que no estd bien informada no es plenamente libre.
Pag. 21. Apartado 70.

En el caso de Venezuela, la libertad de expresion se ha convertido en el
valor principal de la sociedad, en defensa de la democracia, la libertad y los
derechos del ser humano, pues su defensa y consagracion como uno de los pilares
fundamentes de la democracia y el Estado de Derecho, viene a representar uno
de los aspectos mas importantes, con los que la legislacion del pais siempre se

habia comprometido en materia de Derechos Humanos.

Prueba de ello, es la consagracion del mismo dentro la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, en su articulo 58, asi como también
la serie de pactos y tratados internacionales que se han ratificado en esta materia.
Tal es el caso, del Pacto Internacional Sobre Derechos Civiles y Politicos del 15 de
diciembre 1966, y la Convencion Interamericana Sobre Derechos Humanos de
1977 con su articulo 13, conocida universalmente como el Pacto de San José. El
articulo 58 de la Constitucién Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela

dice:

Toda persona tiene derecho a expresar libremente sus pensamientos,
sus ideas u opiniones de viva voz, por escrito o mediante cualquier otra
forma de expresion, y de hacer uso para ello de cualquier medio
de comunicacién y difusiéon, sin que pueda establecerse
censura. Quien haga uso de este derecho asume plena
responsabilidad por todo lo expresado. No se permite el
anonimato, ni la propaganda de guerra, ni los mensajes
discriminatorios, ni los que promuevan la intolerancia religiosa.
(Cursivas y Negritas Anadidas).

La norma ut supra citada personifica el reconocimiento expreso del
derecho civil a la libertad de expresion en cada uno de los aspectos relativos al
goce y ejercicio. Incluso, reconoce expresamente la prohibicion de la censura
previa como parte de su contenido esencial, en vista de que si el referido derecho
ala libertad de expresion al momento de ser regulado ad constitutionen et ab-initio
(via articulo 58), o regulado-restringida in exercitio (Via Decreto-Ley de
Responsabilidad en Radio y Television) por la institucion de control respectiva,
estaria siendo restringida de manera total por medio de una censura previa, esto

es, que los caracteres que hacen reconocible su completa vigencia, dejaren de
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existir, y con todo esto, que el derecho pudiere ser visto como desmantelado en
su mas genuina expresion. Es importante aseverar, que el derecho fundamental
a la libertad de expresion posee también un contenido esencial, pero, éste debe

trabajarse doctrinalmente.

Por otro lado, es importante traer a colacion la Convencion Americana de
Derechos Humanos, que instituye una fuente de produccion normativa
registrada en la Constitucion con caracter directo e inmediato sobre el Estado en
cualquiera de sus formas y frente a los particulares capaz de obligar a respetar el
goce y ejercicio del mencionado derecho constitucional, y humanos, de los
administrados, pues conforme al articulo 23 constitucional, los Tratados de
Derechos Humanos tienen rango constitucional, esto es, estd a la par de la
Constitucion, y pudieren tener una vigencia preferente, si la regulacion
contenida en el articulado de la Convencion establece un régimen juridico mas
favorable, que el constitucional. De esta forma, la Convenciéon Americana de

Derechos Humanos establece (1977):

Articulo 13. Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion. 1. Este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.
2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no
puede estar sujeto a previa censura, sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y
ser necesarias para asegurar: a) El respeto a los derechos o a la
reputacién de los demads, o b) La proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral ptblicas. 3. No
se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios
indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o
particulares de papel para periodicos, de frecuencias
radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusién de
informacién o por cualesquiera otros medios encaminados a
impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones. 4.
Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a
censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos
para la protecciéon moral de la infancia y la adolescencia, sin
perjuicio de lo establecido en el inciso 2. 5. Estara prohibida por
la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del
odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la



REVISTA RECHTSSTAAT: ESTADO DE DERECHO - Ao 5 - N°9 enero — junio 2023 - ISSN: 2739-0330 - Pag.: 131 — 154
Jenny Josefina Paredes Vilchez.

La Reflexiones Constitucionales Acerca de la Libertad de Expresion en Venezuela:

Educacion Universitaria

violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier
persona o grupo de personas, por ningtin motivo, inclusive los
de raza, color, religion, idioma u origen nacional.

El encabezado constituye el reconocimiento del derecho civil a la libertad
de expresion en su mas genuina expresion; es, una regla contundente para la
parte que suscribe la respectiva vigencia de la presente norma en el territorio del
Estado. No obstante, el punto niimero uno pareciere contener los tres atributos,
o, partes del contenido esencial del derecho a la libertad de expresion, esto es, a:
1) la libertad de buscar informaciones e ideas de toda indole; b) la libertad de recibir
informaciones e ideas de toda indole; y, c) la libertad de difundir informaciones e ideas de
toda indole; en sus variadas y diferentes formas. Estos tres atributos como parte
del concepto juridico indeterminado del contenido esencial del Derecho a la
libertad de expresion son una limitacion tasada al poder regulador del Estado
justificada, pues conforme al autor Rosales (2022) “...Al menos no, sin
justificacion alguna; tornandose asi, el contenido esencial desde una dimension
esencialmente declarativa como una obligacion juridica estrictamente reglada,
que va dirigida al cuerpo legislador competente”. Pag. 286. Dicho de otro modo,
Rosales (2022):

De acuerdo con lo anteriormente mencionado, el contenido
esencial de un derecho fundamental estd constituido por el
nucleo ultimo de facultades que hacen recognoscible como tal, a
un derecho, y sin el cual, él pierde su caracterizacion. Un
esquema, que como puede verse tiene un innegable alcance
definitorio, y que es preciso plantear caso por caso, y no con
pretensiones de generalidad, cabe destacar. Pag. 24.

Si bien es cierto, que la regulacion convencional e, internacional del
derecho objeto de estudio es extensa y minuciosa, debe decirse, que es necesaria,
pues incluso, en el punto 3, la norma internacional menciona como el Estado no
puede implementar regulaciones administrativas regresivas que imposibiliten el
goce y ejercicio del derecho a la libertad de expresion por medios indirectos,
cabiendo destacar, que la Convencion Internacional misma, define a aquello que
se llama como restriccion del derecho a la libertad como medios indirectos “al
dictado de normas juridico-administrativas que regulen la actividad econdmica de la
prensa libre, mds no del derecho de manera directa”. De tal modo, que la norma

consagra otra gran garantia adicional a la ya mencionada del contenido esencial
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del derecho, y que de manera paralela protege a la libertad economica de los
operadores que canalizan el libre ejercicio de la prensa, y de la libertad de

expresion de los administrados.

En el afio 2000, la CIDH en la “Declaracion de Principios sobre la Libertad de
Expresién” ha reiterado la prohibicion general de la censura previa de cualquier

tipo en los siguientes términos:

5. La Censura previa, interferencia o presion directa o indirecta
sobre cualquier expresidn, opinién o informacion difundida a
través de cualquier medio de comunicacién oral, escrito,
artistico, visual o electronico, debe estar prohibido por la Ley.
Las restricciones en la circulacién libre de ideas y opiniones,
como asi también la imposicion arbitraria de informacion y de la
creacion de obstaculos al libre influjo informativo, violan el
derecho a la libertad de e4xpresion (...) 7. Condicionamientos
previos, tales como la veracidad, oportunidad o imparcialidad
por parte de los Estados son incompatibles con el derecho a la
libertad de expresiéon reconocida en los instrumentos
internacionales.

En este orden de ideas, es importante sefialar el contenido del articulo 18
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966, pues, éste menciona en su
acapite N° 2 los mismos tres atributos del articulo de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, de tal manera que la coincidencia es per se, obvia, que por
supuesto que si, que esos 3 atributos estructuran el contenido esencial del

derecho a la libertad de expresion.
Ahora bien, el mencionado Pacto Internacional menciona en su articulo 18:

Articulo 18. 1. Nadie podra ser molestado a causa de sus
opiniones. 2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion;
este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya
sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier
otro procedimiento de su eleccion. 3. El ejercicio del derecho
previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafa deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar
sujeto a ciertas restricciones, que deberan, sin embargo, estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para: a)
Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los
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demads; b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas. (Negritas y Cursivas
Anadidas).

Lo cual se traduce, en un reconocimiento negativo del derecho a la libertad
de expresidn, pues la norma no dice que se reconoce en un sentido positivo el
derecho, sino que dice de manera negativa que “nadie podrd ser molestado a causa
de sus opiniones”, alo cual, de forma inversa significa expresamente, en un sentido
inverso, el reconocimiento del derecho a la libertad de expresion; y, por el otro
lado, lo que supone a nivel sustancial el mencionado derecho, que nadie puede
importunar ese derecho constitucional, porque éste se encuentra enmarcado en
un sistema juridico constitucional estandarizado por un supremo y prominente

valor juridico superior de caracter liberal, como lo es la tolerancia.

Por eso, se concuerda con la idea de la chilena Medina (2002) “La censura
previa no limita, sino que anula el derecho completamente, por lo cual no puede calificarse
de una restriccion”. Pag. 20. Pero, si se analiza cuidadosamente la semantica de la
norma constitucional numero 58 del ano 1999, la censura previa acaba
apareciendo como una regla constitucional negativa, como una clara prohibicién
constitucional, entonces, se puede afirmar, que ésta polémica figura juridica
promulgada de esa forma semadntica, es una garantia constitucional especifica del
Derecho constitucional a la libertad de expresion de los administrados en el territorio

nacional.

No obstante, también dice, que el derecho supone de manera paralela un
doble lineamiento. Uno como derecho, y otro como deber. Y al mismo tiempo,
dice que las limitaciones legales y administrativas a ese derecho humano
constitucional, deben venir orientado: “...a) Asegurar el respeto a los derechos o a la
reputacion de los demds; b) La proteccion de la sequridad nacional, el orden piiblico o la

salud o la moral publicas”.
Por eso, Faundez (2002) expone:

...Esa disposicion, sencillamente, sefiala los fines para los que el
Estado puede, mediante la Ley, restringir la libertad de
expresion, siempre que ello sea compatible con una sociedad
democratica. En este sentido, afirmar que las limitaciones legales
‘0 judiciales” a la libertad de expresion “se ajustan al articulo 13 de
la  Convencion Americana sobre Derechos Humanos y no
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necesariamente, deben surgir de leyes especificas, destinadas a reqular
la propaganda’, ademas de no corresponder a los dispuesto por la
disposicion citada, es altamente peligroso en una sociedad
democratica. Pag. 219-220.

2_.La Educacion Universitaria y la Libertad de Expresion en Venezuela
La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado que (2000):

La libertad de expresion es una piedra angular en la existencia
misma de la sociedad democratica. Es indispensable para la
formacion de la opinion publica. Es también conditio sine qua non
para que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades
cientificas y culturales, y en general quienes deseen influir en la
colectividad, puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin,
requisito para que la comunidad, a la hora de ejercer sus
opciones, esté suficientemente informada. Por ende, es posible
afirmar que una sociedad que no estd bien informada, no es plenamente
libre”. Pag. 1. (Cursivas Anadidas).

Por otra parte, el conocido informe de la Comision McBride de la

UNESCO: Un solo mundo, voces miiltiples, sefiala que:

La libertad de expresion es un elemento vital del proceso
democrético esencial, garantizado por la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, y por los diversos instrumentos
internacionales aprobados para garantizar el respeto de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales. De estas
garantias se desprende que el publico de todos los paises tiene
el derecho inalienable a recibir noticias, informaciones e ideas,
sin injerencias, y por encima de fronteras, y que este derecho
forma parte integrante del proceso democratico. Pag. 63.

Dentro de este mismo escenario, la importancia de la libertad de expresion
en el marco de un sistema democratico ha quedado remarcada en la Carta
Democriatica Interamericana, aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA) el 11 de septiembre de 2001. Se trata de un documento
en el cual se establecen las posibilidades de actuacion de la OEA, cuando en un
Estado miembro de la organizacion se presentan signos de alteracion del sistema

democratico. Entre los elementos a evaluar para determinar si esto ocurre, se
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encuentra el analisis sobre el respeto a la libertad de expresion. En este sentido,
el articulo 4 de la Carta Interamericana sefiala Huerta (2002) que “son
componentes fundamentales del ejercicio de la democracia, la trasparencia de las
actividades gubernamentales, la probidad, la responsabilidad de los gobiernos
en la gestion publica, el respeto por los derechos sociales y la libertad de

expresion y prensa”. Pag. 24.

En Venezuela, el derecho constitucional a la educacion como un derecho
humano fundamental bajo la concepcion de un Estado Social de Derecho y de
Justicia, se encuentra previsto en la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de

Venezuela de 1999 en el articulo 98, que dice:

La educacion es un derecho humano y un deber social fundamental, es
democritica, gratuita y obligatoria. El Estado la asumird como
funcion indeclinable y de maximo interés en todos sus niveles y
modalidades, y como instrumento del conocimiento cientifico,
humanistico y tecnoldgico al servicio de la sociedad. La educacion
es un servicio publico y estd fundamentada en el respeto a todas las
corrientes del pensamiento, con la finalidad de desarrollar el
potencial creativo de cada ser humano y el pleno ejercicio de su
personalidad en una sociedad democratica basada en la
valoracién ética del trabajo y en la participacion activa,
consciente y solidaria en los procesos de transformacion social,
consustanciados con los valores de la identidad nacional y con
una vision latinoamericana y universal. El Estado, con la
participacion de las familias y la sociedad, promovera el proceso
de educacion ciudadana, de acuerdo con los principios
contenidos en esta Constitucion y en la ley. (Cursivas Ahadidas).

De tal manera, que constitucionalmente, en Venezuela, la educacion viene
configurada de una doble manera, como un derecho y como un deber, y que se
encuentra incardinada en el respeto de todas las corrientes del pensamiento. Siendo
esto asi, el Constituyente considero programar a la sociedad venezolana en torno
a la idea de un sistema educativo articulado en un sistema administrativo de
esencia democratica, gratuita y obligatoria, en cuanto a la asuncién del proceso

educativo como un medio de transformacién de la sociedad.

Pero no es lo tnico, el sistema educativo venezolano queda articulado

como un instrumento juridico-administrativo al servicio de la produccion
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creativa que tiene como pivote a la libertad de expresion y a la libertad educativa,

pues como menciona el articulo 98 constitucional:

La creacion cultural es libre. Esta libertad comprende el derecho a
la inversion, produccion y divulgacién de la obra creativa,
cientifica, tecnoldgica y humanistica, incluyendo la proteccion
legal de los derechos del autor o de la autora sobre sus obras. El
Estado reconocerd y protegera la propiedad intelectual sobre las
obras cientificas, literarias y artisticas, invenciones,
innovaciones, denominaciones, patentes, marcas y lemas de
acuerdo con las condiciones y excepciones que establezcan la ley
y los tratados internacionales suscritos y ratificados por la
Republica en esta materia.

Este derecho, o mejor dicho, éste esencial derecho de libertad, pues asi
queda reconocido constitucionalmente, como una libertad civil del individuo, es
considerado fundamental por ser inherente, inalienable y esencial a la persona
humana, se ha convertido en un medio para la realizacién de la actividad
humana en todos los tiempos, ya que contribuye a desplegar al maximo las
potencialidades humanas, en vista de que la creacion cultural, es un producto
social consustancial a libertad de expresion, artistica y educativa del individuo

con la abstencion estatal.

En este sentido, Zambrano (2004) lo define “el derecho a alcanzar el
maximo desarrollo posible de las energias y caracteristicas de la personalidad, de
forma que toda persona pueda disfrutar de la vida personal y social de forma
mas integrada y plena posible”. Pag. 236. No hay lugar a dudas, la libertad de
expresion queda en si conectada con el derecho a la educacién como libertad, que
supone la decision del individuo de escoger si quiere estudiar en un Colegio o
Liceo; o, si quiere estudiar en una u otra carrera universitaria. Pero no queda alli.
Incluso la educacién como corolario de la libertad de expresion, supone la gran
facultad de escoger el Profesor con quien aprender, o, el libro u obra para
estudiar. La Educacion implica una multiplicidad de opciones, todas alternativas

para el usuario del sistema educativo. Urbina (2021) explica que:

La importancia de la libertad de expresion como derecho
fundamental para preparar a la ciudadania y a la comunidad
universitaria que es singular al igual que la libertad académica,
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pero en el que una depende de la otra porque al perderse una,
se pierden ambas.

Por eso, ademas, el derecho a la informacion y a la comunicacion de los

individuos, para Urbina (2021):

La comunicacion es el derecho madre de otras libertades, como el de
libertad de opinion, de prensa, del derecho a la informacion y hasta el
derecho de acceso a internet. Estos son derechos singulares,
interdependientes, y estan montados en una fecunda dindmica
de progresividad que es inagotable. (Cursivas Afiadidas).

Tal y como lo establece la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, la educacion se consagra como un derecho humano y un deber social
fundamental, que debe ser democratica, gratuita y obligatoria hasta el nivel de
Pre-grado universitario. Por ende, la educacion universitaria viene a encarnar
aquella educacion, que tiene como maximo reto la formacion profesional de los

individuos.

Por tal motivo, se define la educacion universitaria con Julca (2016) como
“el proceso de ensefianza aprendizaje orientado a la formacién profesional y al
desarrollo intelectual de las personas que acrediten tener una formacién basica,
y la busqueda del desarrollo cientifico, tecnologico y de organizacion social
eficiente”. Pag. 38. Por eso, como destacan muchos constitucionalistas, la libertad
de expresion forma parte de un elenco de derechos en sociedades plurales y

democraticas en un sentido doble como muy bien destaca Flores (2003):

De un lado, dar contenido al desarrollo y dignidad de las
personas, que evidentemente se realizan a través de la expresion
y comunicacion de sus pensamientos e ideas hacia y con los
demas; de otra parte, dar vida a la materia de la que estd hecho
el sistema democratico -incluso en las universidades- la
deliberacion, el debate plural, las distintas concepciones sobre
las cosas, las relaciones...la toma de posicién personal, que aspira a
ser comunitaria”. Pag. 127.

Es importante destacar, que el objeto de los derechos expresion e informacion,
son diferentes. El primero atiende a ideas, opiniones, al mundo de lo subjetivo,
mientras que la informacidn, se refiere a hechos, a datos objetivos. Sin embargo,

no es extrafno que se confundan unos con otros, pues en todo caso, en el dia a dia
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del venezolano y de cualquier persona ubicada en el territorio nacional, que
ambos derechos son interdependientes, que estin interconectados, y que incluso, los
dos derechos acaban siendo necesarios como presupuestos ldgicos y facticos el

uno al otro. En tal sentido, Brewer-Carias (2000):

La apologia del racismo o la incitacion a la violencia, confunde
libertad de informacion con libertad de expresion, pues tales actos
delictivos no expresan hechos, sino ideas (una cosa es una
manifestacion reivindicativa de un grupo racista, que puede ser
objeto de una noticia, y por tanto del ejercicio del derecho a dar
informacion, y otra bien distinta, son las ideas y pensamientos
expresados en esa manifestacion. Pag. 270.

Y por eso, ambos derechos constitucionales van de la mano en los entornos
académicos. En Venezuela, la educacion universitaria, se contemplan los estudios
de pregrado conducentes a titulos, y estudios de postgrado conducentes a grados
académicos, siendo el concretisimo Ministerio del Poder Popular para la
Educacion Universitaria (MPPEU), el Departamento ministerial encargado de
gestionar y ocuparse de todo lo relacionado con ambos niveles de la educacién
universitaria, segtn el articulo 46 del Decreto N* 2.269-Organizacion General de la
Administracion Publica Nacional publicado en Gaceta Oficial N©40.865, 09-03-2016.

De esa forma, el articulo 6 de la Ley de Universidades (1970) consagra:

La finalidad de la Universidad, tal como se define en los
articulos anteriores, es una en toda la Nacion. Dentro de este
concepto se atenderd a las necesidades del medio donde cada
Universidad funcione y se respetard la libertad de iniciativa de
cada Institucion. (Cursivas y Negritas Anadidas).

De tal manera, que la Ley de Universidades reconoce a la libertad como
un derecho constitucional en sus espacios académicos, que en tal caso la
Universidad no sélo debe respetar como iniciativa global de cada espacio
universitario, sino que el derecho tantas veces mencionado constituye un
instrumento necesario para que las universidad consigan sus fines legales, a los
efectos de la Constitucion y la Ley ut supra citada, pues en tal caso esa iniciativa
autondmica deriva de la autonomia universitaria consagrada en el articulo 109

constitucional que sefala:

El Estado reconocerd la autonomia universitaria como principio
y jerarquia que permite a los profesores, profesoras, estudiantes,
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estudiantas, egresados y egresadas de su comunidad dedicarse
a la busqueda del conocimiento a través de la investigacion
cientifica, humanistica y tecnoldgica, para beneficio espiritual y
material de la Nacion. Las universidades autonomas se daran
sus normas de gobierno, funcionamiento y la administracion
eficiente de su patrimonio bajo el control y vigilancia que a tales
efectos establezca la ley. Se consagra la autonomia universitaria para
planificar, organizar, elaborar vy actualizar los programas de
investigacion, docencia y extension. Se establece la inviolabilidad
del recinto universitario. Las universidades nacionales
experimentales alcanzaran su autonomia de conformidad con la

ley.

La autonomia universitaria es una garantia constitucional de la libertad
académica o, de la libertad de catedra como derecho constitucional como puede
entenderse de la interpretacion conjunta de las dos normas trascritas, el articulo
109 constitucional y el articulo 6 de la Ley, donde esta tlltima constituye la norma
legal que desarrolla parte del contenido constitucional acabado de mencionar,
pues la autonomia de las universidades comprende automdticamente una
libertad para emprender cualquier tipo de iniciativa académica al servicio de la
Nacion. Por ello, como ejemplo, la referida expresion juridica: “Se consagra Ia
autonomia universitaria para planificar, organizar, elaborar y actualizar los programas
de investigacion, docencia y extension,” significa una libertad clara para emprender

a nivel academico.

Los estudios de Pre-grado y Post-Grado se rigen por la Ley de
Universidades del 08 de septiembre de 1970, y, conforme al articulo 18 de la Ley
ut supra indicada, las Universidades estan reguladas por las resoluciones
emanadas del Consejo Nacional de Universidades (CNU), que es un organismo

publico, adscrito:

...Al Ministerio del Poder Popular para la Educacion
Universitaria (MPPEU), que tiene como funcion evaluar,
considerar y someter a aprobacién del Presidente de la
Republica la apertura de instituciones de educacion
universitaria, realizadas a través de Decreto Presidencial, asi
como también, la aprobacion de todos los programas de Técnico
Superior Universitario y Licenciaturas.
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Mientras que, los estudios postgrado se rigen por la Normativa General
de los Estudios de Postgrado para las Universidades e Institutos debidamente
autorizados por el Consejo Nacional de Universidades (CNU). Estos estudios
incluyen aquellos de caracter formal conducentes a grados académicos como son
la especializacion técnica, la especializacion, la maestria y el doctorado. Cada uno
de los anteriores espacios académicos ubicados o comprendidos en los
programas de adiestramiento y capacitacion, son especificamente lugares
condicionados por las libertades del ciudadano. Pero en cada caso, las relativas
Resoluciones del Consejo Universitario comprenden la principal fuente de

produccion normativas de las universidades.

En este sentido, la formacidn profesional y de postgrado puede cursarse
tanto en las universidades, universidades experimentales especializadas,
universidades experimentales territoriales, universidades experimentales, e
institutos o centros de investigacion como en los colegios universitarios,
institutos universitarios (de tecnologia, eclesiasticos, pedagogicos y politécnicos)
y en general, de todas aquellas instituciones que cumplan con los objetivos y
requisitos solicitados para su creacion y funcionamiento, que se encuentren
sefialados en la ley, per enmarcadas en el valor superior de la libertad contenido

en el articulo 2 constitucional que dice

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 actuacion, la vida, la libertad, la
justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la
responsabilidad social y en general, la preeminencia de los
derechos humanos, la ética y el pluralismo politico. (Cursivas
Anadidas).

Las Universidades, al menos las publicas, indistintamente de si son las
autonomas o experimentales, estdn comprendidas en el Estado venezolano, y por
via de consecuencia, la tesis de los valores superiores del ordenamiento juridica
de Gregorio Peces-Barban adquieren plena vigencia en los espacios
universitarios, ya que la ética en el comportamiento profesoral, del estudiantado
y del personal administrativo en general, debe estar enmarcado positivamente
en el respeto de la iniciativa de cada quien, pero a su vez, por medio de Ia
tolerancia como valor juridico incrustado en el articulo 57 constitucional. Respetar

los contenidos de cada quien al ejercer la libertad de catedra, siempre que los
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mismos contenidos antes referidos no incurran en el supuesto del articulo 57
constitucional con la alusion a la guerra, el terrorismo, u otros comportamientos
tendentes al odio, porque la intolerancia en cualquiera de sus formas, esta
prohibida por el articulo 57 constitucional; representa una forma de pensar y
comportarse vedada por el sistema constitucional, en vista de que repudia los valores
juridicos inmersos en las disposiciones preliminares de la Constitucion, que

constituyen las normas constitucionales de normas constitucionales en Venezuela.

3_. Libertad de Catedra y conexion con la Libertad de Expresion: Caso Garcetti.

Lo anterior, sera lo conducente en los diferentes estudios universitarios,
en cualquiera de las ocho areas de conocimiento a saber: ciencias basicas,
ingenieria, arquitectura y tecnologia; ciencias del agro y del mar, ciencias de la
salud, ciencias de la educacion, ciencias sociales, humanidades, letras y artes y
ciencias y artes militares, pues esta libertad engloba la llamada “libertad de catedra”,
un concepto que se ha resistido a ser definido inequivocamente por los tribunales en
Venezuela, como muy bien puede resaltarse del caso estadounidense (Mahoney
v. Hankin, 1984, 1174), a pesar de la enaltecida retorica con la que han revestido
el concepto (Byrne, 1989, 252-253).

En vista de lo anterior, y ante la falta de una definiciéon por parte del
Tribunal Supremo (DeMitchell y Connelly, 2007, 83), este trabajo define “libertad
de cditedra” como la autonomia del profesor para enseiiar e investigar sin
injerencias de los administradores de la institucion piblica. Por tanto, la libertad
de catedra deberia permitir al profesor ensefar e investigar sin tener que

plegarse ante la ortodoxia institucional (Levin v. Harleston, 1991, 925).

Ademads de crear y diseminar conocimientos a través de la investigacion,
y de transmitir informacion curricular mientras imparte sus clases (Forster,
2010/2011, 697). El Profesor puede desempenar otras funciones, como el servicio
a la institucion (ejemplo asistir a reuniones de Departamento, etc.) vy,
dependiendo del cargo, las labores administrativas (ejemplo, evaluar el
rendimiento de otros compafieros, etc.). Por tanto, en su exégesis mas absoluta y
estricta, la libertad de expresion académica deberia permitir al Profesor expresarse en
todos estos contextos sin sufrir las represalias de la institucion por las ideas contenidas

en dichas manifestaciones. Pero todo lo anterior, puede entenderse desde el punto
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de vista activo del derecho, mas no del colectivo universitario, mas no desde el
punto de vista pasivo, o del usuario del servicio publico educacional, ya que el
estudiante universitario es beneficiario también de la mencionada libertad,
cuando éste se halla inmerso dentro de la institucion en calidad de estudiante
regular, porque “el derecho a la libertad de expresion académica, esto es, la "Libertad de
Cdtedra’, deberia permitir al estudiante por igual, expresarse en todos estos contextos sin

sufrir las represalias de la institucion por las ideas contenidas en esas expresiones”.

Por ejemplo, en una sentencia emblematica de los Estados Unidos, el Caso
Garcetti (2006) ha sido severamente criticada por estudiosos del Derecho
(ejemplo Cooper, 2006, 91; Wenell, 2007, 627-628) y por miembros del cuerpo
judicial, incluidos los Jueces del Tribunal Supremo que votaron en contra. Para
tres de los nueve magistrados, Garcetti disuade a los empleados publicos de revelar

informacion de primera mano sobre el funcionamiento del Gobierno (2006, 428).

Esta restriccion vulnera el espiritu de la Primera Enmienda
estadounidense porque, como el mismo Tribunal ha revelado repetidamente, el
libre intercambio de informacion sobre asuntos gubernamentales ayuda a la
ciudadania a elegir a los representantes mejores cualificados para servir a la
nacion (Roth v. United States 1957, 484).

Ademas, como lamentaba el Tribunal de Apelaciones en Williams v. Riley
(2007, 584-585), Garcetti deja a los empleados publicos sin una via legal para
recurrir una medida disciplinaria contra ellos por haber denunciado anomalias
en el trabajo. Como se comprobard mas adelante, la llegada de Garcetti restringe
sustancialmente la libertad de expresion de un colectivo especial de empleados puiblicos:

los profesores universitarios. 3. La libertad de expresion en las universidades piblicas.

La sentencia en Garcetti también fue criticada porque el Tribunal Supremo
decidi6 no aclarar su aplicaciéon a la ensefianza y a la investigacion, una
indecisién en consonancia con la habitual incertidumbre del Tribunal a la hora
de establecer los limites de la libertad de expresion en el terreno académico. Por
un lado, el Tribunal ha ensalzado la escuela publica como la “cuna de la democracia
en los Estados Unidos” (Adler et al. v. Board of Education, 1952, 508), desde la cual
el profesor ejerce la “noble tarea” de fomentar mentes abiertas para que participen
activamente en una sociedad democratica (Wieman v. Updegraff, 1952, 196). Por

su parte, en los Estados Unidos, las universidades publicas disfrutan de la
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proteccion de la Primera Enmienda (Healy v. James, 1972, 180), al igual, que las

Universidades venezolanas, con el articulo 6 de la Ley de Universidades.

De hecho, la libertad de catedra constituye un “asunto especial” de la
Primera Enmienda (Keyishian v. Board of Regents, 1967, 603; Regents of the
University of California v. Bakke, 1978, 312). Por tanto, de la misma manera que
la Enmienda prohibe que el Gobierno promueva solamente opiniones ortodoxas,
la libertad de catedra protege a los profesores y estudiantes del adoctrinamiento

gubernamental en las instituciones educativas”. (Keyishian v. Board of Regents,
1967, 641).

En consecuencia, el aula se debe erigir en un mercado de ideas
heterogéneas que circulan libremente, sin mediar autoritarismo o paternalismo
estatal, para que los estudiantes puedan descubrir la verdad por si mismos. Sin
esta libertad, la sociedad “se estancard para, a continuacion, perecer” (Sweezy v.
New Hampshire, 1957, 250).

Ademas, los estudiantes tienen derecho a acceder a estas ideas no
solamente en las aulas, sino también en las bibliotecas de los centros educativos
publicos. Por tanto, los representantes del Gobierno no pueden retirar ciertos
libros de las estanterias simplemente por discrepar con las ideas expresadas en
dichos libros (Board of Education, v. Pico, 1982, 687).

Por el contrario, el Tribunal Supremo atin no ha legitimado la libertad de
catedra como un derecho constitucional, a pesar de su estrecha relacién con la
Primera Enmienda (Beckstrom, 2010, 1219-1220). De hecho, el Tribunal Supremo
todavia no ha invalidado ninguna norma estatal por haber infringido un derecho
constitucional a la libertad de catedra (Urofsky v. Gilmore, 2000, 412).

Ademas, el Tribunal ha apuntado en otras sentencias a una libertad de
catedra de tipo institucional, no individual. Es decir, la libertad de catedra no
perteneceria al Profesor, “sino a la institucion para la cual trabaja”. Por ejemplo, en
Sweezy v. State of New Hampshire (1957, 263), el Tribunal dictaminé “que son las
universidades las que determinan quién puede enseriar, qué puede ensefiarse, i como

enseniarse” .

El Tribunal reforzé esta interpretacion en NLRB v. Yeshiva University

(1980, 686), un caso que giraba en torno a los Estatutos de una universidad cuya



REVISTA RECHTSSTAAT: ESTADO DE DERECHO - Afio 5 - N°9 enero — junio 2023 - ISSN: 2739-0330 - Pag.: 131 — 154
Jenny Josefina Paredes Vilchez.

La Reflexiones Constitucionales Acerca de la Libertad de Expresion en Venezuela:

Educacion Universitaria

jerarquia de gobierno se asemeja a la de muchas otras universidades del pais
(Areen, 2009, 982): en la parte superior del organigrama aparece el Rector
(“President”), nombrado por una Junta (“Board of Trustees”) para ejercer como
Director Ejecutivo de la institucion; mas abajo se encuentran los Decanos, quienes
elaboran los presupuestos de sus respectivos Departamentos con la aprobacion
del Rector; inmediatamente mas abajo se encuentran los Jefes de Departamento,
que realizan labores como asignar cursos y evaluar del rendimiento de los
profesores del Departamento (Jeffries v. Harleston, 1994, 1247). Por ultimo, los
profesores (y, a veces, el personal de administracién y servicios, y los
estudiantes), quienes participan en el gobierno de la institucion por medio de los

Claustros Universitarios (“Academic Senates”).

En la sentencia, cinco de los nueve magistrados dictaminaron que la labor
del profesorado en el organigrama de la universidad se asemejaba a las funciones
de los directivos o gerentes en el contexto empresarial: “la autoridad del
profesorado en asuntos académicos es absoluta: los profesores deciden qué
cursos se ofrecen, cuando se ofrecen, y a qué estudiantes se les ensefian. Ademas,
debaten y establecen los métodos de ensefianza, los criterios de evaluacién y las
normas de matriculacion de los estudiantes”, aunque todo ello de acuerdo con
las directrices impuestas por la administraciéon, y no siguiendo criterios

independientes.

CONCLUSIONES

La libertad de expresion, de comunicar libremente opiniones e ideas es un
derecho humano fundamental y uno de los pilares sobre los que se sustenta la
democracia. Sin libertad de expresion no existe la libertad de prensa (escrita,
radial, audiovisual y digital), y por esta razén estd indisolublemente ligada a la

libertad de informacion, a la libertad académica y a la democracia.

Nadie discrepa de esta afirmacion. Es un derecho que todos dicen
defender de modo irrestricto. Hay perspectivas de andlisis que conducen a
estrategias y acciones que, amparadas en el manto de la libertad de expresion, la
secuestra y asfixia. Esta se convierte en pretexto, y, en su nombre, se cometen
desmanes, que eliminan la democracia y la propiedad, las condiciones que hacen

posible el ejercicio de este derecho humano.
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Los que a nombre de la libertad la aniquilan, coinciden en resaltar y
reclamar una decidida y abierta intervencion del Estado, representante del
interés comun. Los grados de intervencion varian, desde el extremo en el que el
Estado se asume como el responsable del control de la comunicacion y de los
medios y criterios que la hacen posible, hasta la intervencion por razones morales
y a nombre de causas nobles como la paz, la convivencia y el desarrollo sano de
los nifios y jovenes, que finalmente sdlo son pretextos para regular la libertad de
expresion. Puede decirse, que la existencia de medios privados independientes
de la decisién del Estado, constituye un componente esencial de la democracia y
en tal sentido no es negociable. Las secuelas de no disponer de informacion
actualizada, de distintas fuentes de informacion y expresion, puede hacerse

sentir en todos los dmbitos sociales y econdémicos.

En vista del caso Pickering y Garcetti, la defensa de la libertad de catedra
en otras sentencias del Tribunal Supremo se ha quedado en un ejercicio pleno de
florituras retoricas, pero parco de fuerza juridica. Por un lado, el Tribunal declara
que la creacion y diseminacion de conocimientos tipicas del ambiente académico
no puede prosperar en un ambiente de sospecha y desconfianza (Sweezy v. New
Hampshire, 1957, 250). Por otro lado, el Tribunal penaliza a los profesores por
solo expresarse precisamente en el ejercicio de sus actividades docentes e
investigativas (como en Garcetti), o por causar una razonable sospecha de
desestabilizacion en la institucién (como en Pickering-Waters), cuando la “noble
tarea” del profesor de fomentar mentes abiertas (Wieman v. Updegraff, 1952, 196)

necesariamente va ligada a la expresion de opiniones conflictivas.

Dicho de otro modo, las limitaciones impuestas por Garcetti contravienen
el espiritu critico de la libertad de catedra propugnado por el mismo Tribunal
Supremo (Heiser, 2004, 403-404; Tepper y White, 2009, 148).
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1_. Consideraciones en torno a las capitulaciones matrimoniales.

La institucion bajo analisis se encuentra regulada en el derecho venezolano
en el Cédigo Civil de 1982 atin vigente, especificamente en su TITULO IV DEL
MATRIMONIO, CAPITULO XI De Los Efectos Del Matrimonio, SECCION II Del
régimen de los bienes, PARAGRAFO PRIMERO De las capitulaciones
matrimoniales, comprendiendo los dispositivos técnicos legales contenidos en
los articulos del 141 al 147 ambos inclusive. De este grupo normativo, se destacan

en primer lugar:

Articulo 143: Las capitulaciones matrimoniales deberan
constituirse por instrumento otorgado ante un Registrador
Subalterno antes de la celebracion del matrimonio; pero podran
hacerse constar por documento autentico que deberd ser inscrito
en la Oficina Subalterna de Registro de la jurisdiccion del lugar
donde se celebre el matrimonio, antes de la celebracion de este,
so pena de nulidad.

Que dispone una formalidad ad solemnitatem, como el registro de las mismas
antes de la celebracién del matrimonio, para que estas tengan validez!.
Igualmente, resulta destacable el articulo 144, pues manteniéndose en la misma

directriz del dispositivo anterior, impone la misma formalidad a Ias

17 Abogado Cum Laude. Universidad de Los Andes — Venezuela (2018). Técnico Superior Universitario en
Administracion de Empresas IUTCM (2014). E-mail: Albertomchacon96@Gmail.com Investigador del
Grupo de Investigacion Robert Von Mohl

8 Que lo ubica dentro de los contratos formales o solemnes, pues estos “son los contratos que requieren
para su perfeccionamiento el cumplimiento de una determinada formalidad”. Maduro, E. (1997) “Curso
de Obligaciones”. UCAB. 102 Ed. Caracas D.F., Venezuela. Pag. 391.
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modificaciones que puedan hacer los futuros conyuges de las capitulaciones ya

celebradas.

Sobre su concepcion, Dominguez (2008) sostiene:

Las capitulaciones matrimoniales constituyen un contrato
bilateral solemne, inmutable, personalisimo, previo y accesorio
al matrimonio, en virtud del cual los futuros conyuges se
sustraen al régimen legal patrimonial supletorio que rige al
matrimonio, representando asi una aplicacion del principio de
autonomia de la voluntad dentro de dicha materia. Pag. 99,100.

Notese como se destacan la inmutabilidad y el cardcter previo al
matrimonio de esta institucion tanto en la ley como en la doctrina y la
jurisprudencia anterior al 2022, criterios uniformes y armodnicos en el énfasis de
tales caracteristicas propias de las capitulaciones matrimoniales. No obstante, la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en Sentencia N° 0652, de
fecha 26 de noviembre de 2021, Expediente 17-0293, realiz6 una interpretacion
constitucionalizante de la institucidn bajo estudio y de los dispositivos ut supra

referidos.

2_.La Sentencia N° 0652 Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

La sentencia objeto de analisis no solamente es peculiar por la forma en
que modifica el régimen de capitulaciones matrimoniales, sino porque
adicionalmente se ha dictado con caracter vinculante, y dala la trascendencia de
la misma en la materia, conviene citarla textualmente sin que pueda considerarse

un exceso. De esta manera:

...Esta Sala Constitucional haciendo un examen de la
constitucionalidad del régimen de bienes y patrimonio regulado
en el Capitulo XI Seccién 1I del Libro Primero del Codigo Civil deja
expresado  con caracter  vinculantelo  siguiente: las
Capitulaciones o Convenciones matrimoniales de los conyuges
contenidas en el articulo 143 del Cddigo Civil constituyen el

19 “ as capitulaciones matrimoniales constituyen acuerdos relativos al dmbito patrimonial, suscritos por
los futuros contrayentes para establecer, previa celebracion del matrimonio, el régimen que regird el
aspecto econdmico, una vez contraido dicho vinculo” Vid. Sentencia de la Sala de Casacién Civil del TSJ n2
RC00104 de fecha 06/03/09, Expediente 2008-000532.
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régimen patrimonial principal y ordinario de regulacion en el
matrimonio, y supletoriamenteen caso de ausencia de
Capitulaciones matrimoniales por inexistencia o nulidad de las
mismas, la administracion y disposicion del patrimonio
conyugal se regira por el régimen de comunidad de bienes y
gananciales previsto en los articulos 148 y siguientes del Cédigo
Civil;

Hasta este punto la argumentacion de la Sala en consona con los dispuesta en la
norma civil, pues de la lectura de los articulos 141 y 148 del Cédigo Civil, puede
inferirse facilmente que el legislador se ha referido primero, en ambos casos, a
los acuerdos entre las partes sobre el régimen de los bienes; y en defecto de algin
acuerdo, rigen las disposiciones que en materia de comunidad de gananciales
establece el mismo Codigo. Se debe destacar igualmente, que las normas de
comunidad no solo rigen en ausencia absoluta de capitulaciones matrimoniales,
sino que en todo lo no previsto en las capitulaciones deben aplicarse las reglas de
comunidad conyugal, que bien vale destacar, suplen la falta de convencion en

todo lo que no se haya expresado en las capitulaciones.

En consecuencia, la Sala Constitucional interpreta los articulos
148 y 149 del Cddigo Civil, y establece que las Capitulaciones
matrimoniales se celebraran conforme a la libre y expresa
autonomia de los cOnyuges/partes de manera personal con
plena capacidad legal para contratar o en caso de minoridad o
inhabilitacion atn en tramite, con la asistencia y aprobacion
de la persona cuyo consentimiento es necesario para la
celebracion del matrimonio sean sus padres o su curador. De
tal manera, que siendo las Capitulaciones matrimoniales el
régimen patrimonial conyugal principal, los convenimientos
de los conyuges podran celebrarse validamente antes y
durante del matrimonio; y asi también, podran ser reformadas
durante el matrimonio y atn dejarse sin efecto. En todo caso,
nunca tendran efectos retroactivos sino hacia el futuro, y
entrardn en vigencia una vez registradas conforme lo
establecido en los articulos 143 y siguientes del Codigo Civil,
normativa que se ajustara a lo aqui decidido y que queda
vigente en todo lo que no contradiga la presente decision. En
el caso de que la celebracion y/o reforma de las Capitulaciones
matrimoniales se haga en el exterior las mismas tendran
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efectos en Venezuela una vez cumplidos los requisitos
previstos en los articulos 143 y 145 del Cédigo Civil.

Por su parte, el articulo 144 del Cddigo Civil venezolano se
interpretara sin restriccion admitiéndose la celebracion de las
Capitulaciones matrimoniales antes de la celebracion del
matrimonio; o posteriormente durante la vigencia del
matrimonio, asi como también seran validas las reformas o
modificaciones a las Capitulaciones matrimoniales, su
sustitucion y la reforma.

De igual modo, invocando la plena autonomia de la voluntad
de los cOnyuges podran  éstos revocar por  mutuo
consentimiento  durante el matrimonioel régimen
convencional de Capitulaciones matrimoniales que hubiesen
mantenido vigente, y someter el patrimonio propio al régimen
legal comunitario previsto en los articulos 148 y siguientes del
Codigo Civil, una vez cumplidos los requisitos previstos en los
articulos 143 y 145 del mismo Cddigo.

Hay que decir que, tal pronunciamiento expuesto no considerd ni analizo6
las razones que podrian justificar la inmutabilidad de las capitulaciones, las
cuales cierto sector de la doctrina califican como un elemento sustancial de las
capitulaciones matrimoniales®. En cambio, la argumentacion de la Sala, previa a
lo ut supra citado, puede resumirse del siguiente modo: 1) determind la perdida
de interés procesal del accionante por no haber impulsado la causa en un periodo
de al menos 1 afo; 2) reconoce el inminente interés social de las normas que rigen
el régimen patrimonial de los conyuges y su cardcter de orden publico; 3) que
hay un principio de igualdad y de autonomia de la voluntad de las partes, de los
que se infiere que cada conyuge tiene plena libertad y capacidad de disponer de
sus bienes; 4) que el Codigo Civil es preconstitucional y requiere de una
interpretacion constitucionalizante; 5) “todo lo que no estd prohibido esta ticitamente

permitido” .

De este modo, la Sala Constitucional parece mas interesada en justificar su
pronunciamiento sobre capitulaciones matrimoniales en un procedimiento de
accion popular de nulidad parcial del articulo 173, que dispone una nulidad a los

acuerdos de liquidacion de la comunidad de los conyuges antes de la disoluciéon

20 Cfr. Dominguez (2015) sostiene “se presenta positivo toda vez que reduce la tension de la
eleccidn del régimen al momento dptimo para la seguridad y claridad de las partes”. Pag. 345.
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del vinculo matrimonial, comunidad que como bien lo apunta la Sala, solo aplica
supletoriamente a lo que no se haya previamente dispuesto en capitulaciones

matrimoniales.

Cabe mencionar, que la sentencia supra transcrita no limita esa
interpretacion a las uniones matrimoniales, sino que expresamente asemeja todo
el régimen de capitulaciones matrimoniales a las uniones estables de hecho,
denominandosele en tales casos como capitulaciones concubinarias, las cuales
pueden celebrarse y modificarse libremente por los concubinos; aunque en la
opinién de quien escribe, en este caso seria esencial para su protocolizacion que

estas estén debidamente registradas.

3 . Consideraciones finales sobre el tema.

Ha sido ampliamente criticada por diversos aspectos la sentencia ya
citada, desde su procedimiento y estructura, hasta su contenido de fondo y lo que
implica tal “interpretacion” dentro del sistema de fuentes. Se alude una violacién
alareservalegal, como por ejemplo opina Ferndndez (2022) “Ia Sala Constitucional
usurpa funciones y atribuciones de la Asamblea Nacional y la reserva legal para la
elaboracion de cuerpos y textos normativos”. Pag. 246. En este orden de ideas, puede
decirse que definitivamente el fin no justifica los medios, y menos cuando se
omite el andlisis critico de los motivos que fundamentan el ordenamiento juridico
en contraste con los motivos, por desgracia desconocidos, que inspiran o se
consideran necesarios para justificar los cambios concretamente, mas alld de

declaraciones de caracter general, con poca especificidad.
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La soberania de Venezuela sobre el territorio Esequibo se fundamenta en
hechos histdricos, geograficos y sobre todo, de documentos y actos juridicos. En
la delimitacion de sus fronteras, Venezuela ha invocado a su favor documentos
entre ellos las Cédulas Reales, que confirman sus derechos historicos desde
tiempos coloniales. Fundamentandose en el principio de Utis Possidetis Juris,
como titulo legitimo de su dominio eminente, en el que convinieron todas las
republicas suramericanas al terminar sus guerras de independencia, de conservar

los territorios que correspondian a sus provincias bajo el dominio espafiol.

Para el momento de constituirse la Gran Colombia, la frontera oriental de
la Guayana venezolana estaba demarcada por el rio Esequibo, ya en 1822, el
propio Libertador Simén Bolivar dio instrucciones a su Ministro en Londres, José
Rafael Revenga, para que protestara ante el gobierno de su Majestad de los actos
de usurpacion cometidos por los colonos de Demerara y Berbice en una gran
extension de nuestro territorio, asi mismo entre 1821 y 1824 se hizo del
conocimiento de los limites del nuevo Estado, al gobierno britanico por los
ministros Zea y Hurtado, sin que el gobierno inglés hubiese presentado ninguna
objecion; reconociendo la frontera, esta nota fue escrita por don Claudio A.
Bricenno Monzon — José Alberto Olivar — Luis Alberto Butté Andrés Bello,

funcionario del gobierno colombiano en Londres.

Sin embargo, en 1835 el explorador prusiano Robert Hermann

Schomburgk, comisionado por el gobierno inglés para que efectuara un

21 Abogado Egresado de la Universidad de Los Andes (ULA). Mencidn Cum Laude: (2004). Segundo de la
Promocion. Profesor de Derecho Constitucional, Derecho Administrativo | y Il (ULA). Especialista en
Derecho Tributario (ENAHP-IUT). Especialista en Derecho Administrativo (UCV). Profesor en la
Especializacién de Derecho Administrativo y Derecho Tributario (ULA). Doctor en Ciencias Juridicas (LUZ).
Coordinador del Grupo de Investigacion Robert Von Mohl (GIROVOM). Correo Electrénico:
jeanrosales1984@gmail.com. Orcid: http://orcid.org/0000-0003-1744-3281.
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reconocimiento de la zona y demarcara de forma unilateral los limites de la
Guayana inglesa con Venezuela, estimuld la apetencia britanica sobre este
territorio, estableciendo una linea primera linea que nos usurpaba el territorio en
4.920 Km.?

En 1840 la segunda linea Schomburgk fue tan prolongada que llegaba
hasta la desembocadura del rio Orinoco, con una extension de 141.939 Km.2.
Entre 1887 hasta 1897, se presenta la maxima aspiracion inglesa incluyendo
aproximadamente 203.310 Km.? de territorio venezolano. Ante tal exabrupto
juridico y atropello colonial britdnico, Venezuela fue forzada a firmar en
Washington un Tratado de Arbitramiento en 1897, que nos condujo
inexorablemente a una sentencia arbitral manifiestamente injusta, ilegitima, que
vulnera los principios del Derecho de Gentes, por lo que los venezolanos hemos
siempre afirmado que el Laudo del 3 de octubre de 1899 fue y es absolutamente
nulo e irrito. Venezuela nunca acepto la decision arbitral de 1899 y lo manifesto

a lo largo del siglo XX.

Hay principios que deben tener continuidad en los Estados, sobre todo en
politica internacional como aquel que indica lo siguiente: la politica exterior de
un pais, debe ser el resultado de su pasado histdrico, de las circunstancias de su
presente y de las contingencias previsibles de su futuro. Hasta mediados del

segundo gobierno de Hugo Chavez Frias, febrero de 2004%, se habia conservado

22 Esto lo han sefialé en Venezuela muchos especialistas en politica exterior y relaciones internacionales,
como se puede apreciar en la siguiente cita del ex canciller Simén Alberto Consalvi: «La politica exterior
debe ser el resultado de un proceso de decisiones colectivas, en espacial aquellas en que se encuentran
involucrados los intereses vitales de Venezuela, no pueden ser tomadas por el gobierno nacional al
margen del sentir del pais». Simdn Alberto Consalvi, Seguridad y Defensa. Caracas: Instituto de Altos
Estudios de la Defensa Nacional, N°5, 1988, p.66. En la misma perspectiva nos gustaria resaltar también
la opinion del ex canciller Isidro Morales Paul quien expresaba al respecto: «..las cuestiones
fundamentales, en espacial aquellas que afectan o condicionan la soberania, no deben reflejar la posicion
de una sola parcialidad politica y aiin menos de un capricho presidencial, sino que deben ser el resultado
del consenso entre las principales fuerzas politicas y expertos en la materia». Isidro Morales Paul. Politica
Exterior y Relaciones Internacionales. Caracas: Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
Serie Estudios, N°36, 1989, p. 205.

2 El presidente Hugo Rafael Chavez Frias, ejercié el poder desde el 02-02-1999 hasta su muerte el 05-03-
2013, en su catorce afios de mandato, mantuvo una politica coherente con la vigencia de la reclamacion
de la Guayana Esequiba, durante sus primeros cinco afios de gobierno, la cual cambio drasticamente en
una visita al entonces presidente de Guyana Bharrat Jagdeo (Presidente de Guyana del 11-08-1999 al 03-
12-2011), el 19 de febrero de 2004, expresando en una rueda de prensa en Georgetown: «...en Venezuela
no hay para nada ningun sentimiento anti—-guyanés, sino que, mas bien, ha nacido un sentimiento de
hermandad que hemos venido a fortalecer, hemos venido hoy, con toda la voluntad de avanzar en la
integracion, el gobierno venezolano no va a oponerse a ningun proyecto en esa region [Esequibo] que
vaya en beneficio de sus habitantes, unos proyectos de agua, vias de comunicacién, energia, proyectos
agricolas; y segundo, que ante cualquier proyecto mas sensible inmediatamente nos activamos ambos
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sin mayor variacion en la agenda de la politica exterior venezolana, el tema de la
reclamacion del territorio Esequibo, pasando este a un segundo plano, debido a
intereses ideoldgicos y estratégicos en la cuenca del Caribe, que eran aspectos

mas relevantes de la politica internacional del chavismo.

En los ultimos anos el gobierno guyanés por medio de su cancilleria, ha
pretendido delimitar unilateralmente la fachada Atlantica del territorio Esequibo
y el Delta del rio Orinoco, area de una importancia geoestratégica potencial en la
situacion geopolitica de Venezuela ante el mundo; siendo relevante sefialar que
las fronteras terrestres entre Guyana y Venezuela no han sido ni delimitadas ni
demarcadas, y se encuentra en discusion sobre la base del Acuerdo de Ginebra
de febrero de 1966.

Hay un principio en el Derecho Internacional Pablico, que dispone: una
frontera maritima no se puede delimitar si la frontera terrestre no ha sido fijada.
Constituye algo ildgico la posicion asumida por el gobierno venezolano en la
Declaracion Conjunta de los Ministros de Relaciones Exteriores de Guyana y
Venezuela, (Carolyn Rodrigues — Birkett y Nicolds Maduro Moros) el 30 de
septiembre de 2011, al reconocer que la delimitacion maritima entre ambos
Estados es un tema que requiere negociacion; igualmente el acuerdo establecido
el 17 de octubre de 2013, nuevamente entre los Cancilleres de ambos paises
(Carolyn Rodrigues — Birkett y Elias Jaua Milano), de explorar mecanismos en el
marco del Derecho Internacional para abordar el tema de la delimitacion de las
dreas marinas y submarinas a través de un equipo técnico binacional. El gobierno
venezolano al aceptar la discusién de la delimitacién de dreas marinas y
submarinas en la fachada Atlantica del Delta del rio Orinoco esta reconociendo
tacitamente la soberania de Guyana sobre el histdrico territorio de la Guayana
Esequiba, el cual ha sido reclamado consuetudinariamente por Venezuela desde

que obtuvimos la independencia del imperio espafiol.

En esta perspectiva se realiz6 en la ciudad de Mérida, entre el 3y el 15 de

mayo de 2015, el Seminario: La reivindicacion de la Soberania Venezolana Sobre

para revisarlos en la Comisién Binacional de Alto Nivel y buscarle viabilidad, la estrategia puede ser el
tema del Esequibo, colocarlo fuera del marco de las relaciones econdmicas, politicas, sociales y tratar este
tema con un perfil distinto, con respeto mutuo y sobre todo en el dmbito donde esta: en Naciones Unidas
y con representantes de los dos gobiernos. De esta manera avanzaremos muchisimo en las relaciones de
Integracion». GEORGETOWN-VENPRES—AFP-DPA—-AP. «Chavez no se opone a que Guyana desarrolle
proyectos en el Esequibo». El Nacional, Caracas 21 de febrero de 2004, p. A-9.
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el Territorio de la Guayana “La Cuestion ESEQUIBO Memoria y Soberania
Esequiba”, evento académico auspiciado por la Catedra José Manuel Bricefio
Monzillo de Frontera e Integracion, de la Facultad de Humanidades y Educacion,
de la Universidad de los Andes (ULA), donde se presentd una vision critica de la
controversia fronteriza sobre el territorio Esequibo, fundamentando la evolucion
de las iniciativas, planteamientos y posturas venezolanas en torno a esta region
que le fue amputada en el siglo XIX, por sucesivas usurpaciones del imperio
britdnico. Se dieron cita un grupo de académicos provenientes de varias
universidades nacionales, los cuales analizaron desde wuna vision
multidisciplinaria los mas recientes acontecimientos relacionados con el

pretendido usufructo de las riquezas atesoradas en el territorio Esequibo.

Dado el éxito de aquella jornada, el interés nacionalista de sus
organizadores tuvo eco en Caracas a finales de octubre de ese mismo afio, al
efectuarse en la Universidad Simoén Bolivar (USB) un foro intitulado Litigios
fronterizos: viejos conflictos, nuevas dimensiones, esta vez organizado por el
Centro Latinoamericano de Estudios de Seguridad (CLES), reuniendo
académicos, activistas a favor de la recuperacion del territorio Esequibo y un
Diputado integrante de la Asamblea Nacional, quienes debatieron ideas en torno
a la problematica reinante en la frontera venezolana. Mas alld de formular
declaraciones de reivindicaciones retdricas oficiales, ambos eventos académicos,
pusieron de manifiesto que en nuestro pais existe una conciencia clara en torno a
los derechos irrenunciables que justifican la reclamacion por la Guayana

Esequiba.

Es por ello que con motivo a la conmemoracion el pasado 17 de febrero de
2016, del sexagésimo aniversario de la suscripcion Claudio A. Briceiio Monzoén —
— José Alberto Olivar — Luis Alberto Buttd 14 del Acuerdo de Ginebra, entre
Venezuela y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, la Universidad
Metropolitana (UNIMET) comprometida con los valores mas elevados de la
Nacion venezolana, se une a la iniciativa de fomentar el espiritu de
entendimiento y respeto entre las partes, para alcanzar el arreglo pacifico y

satisfactorio de la rivalidad territorial por el Esequibo y su fachada maritima.

De ahi que este libro editado por el Departamento de Publicaciones de la
UNIMET, se inscribe en la necesidad de profundizar en el andlisis de la

reclamacion venezolana sobre un territorio de 159.000 km banados de
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inconmensurable riquezas naturales. En la region Esequiba, se han localizado
bauxita, manganeso, oro y diamante; y actualmente se realizan exploraciones
para localizar yacimientos de uranio, petrdleo y gas natural. Cuenta con una
extensa red de fluvial, siendo el mas importante el rio Esequibo, con una longitud
aproximada de 1000 km y en su desembocadura tiene una zona deltaica de 24 km

de ancho.

Al rio Esequibo fluyen otros cursos de agua, como: Cuyuni, Mazaruni,
Rupununi, Supenaam y Potaro. En este ultimo se forman las cataratas de
Kaietem, una de las mas caudalosas del mundo, presentando alturas de
aproximadamente 225 metros. 2 de las conclusiones de los eventos académicos
arriba mencionados, consistieron en formular un llamado a todos los sectores del
pais a los efectos de avivar la histdrica reivindicaciéon venezolana, que hasta los
momentos ha estado relegada oficialmente, sin haberse alcanzado desde 1983 un

acuerdo definitivo.

Asi mismo y frente a los desafios puestos de manifiesto por el gobierno de
Guyana, resultaria una desfachatez la adopcion de un nuevo Protocolo de Puerto
Espafia que postergue indefinidamente este controvertido diferendo territorial.
Por tal razdén, necesaria ser4, realizar una consulta al pueblo de venezolano, antes
de la firma de cualquier decision en esta polémica materia entre Venezuela y
Guyana, tal como lo establece el articulo 71 de la Constitucion de la Reptuiblica
Bolivariana de Venezuela. Para Venezuela es obligatorio solucionar la
controversia fronteriza con Guyana y asi poder afianzar unas relaciones fraternas
de vecindad, las cuales deben ser consideradas como prioritarias dentro de una
verdadera, justa y venezolanista politica exterior de largo aliento. Se guarda la

esperanza que esta obra contribuya en ese proposito.
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