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Presentacion al Sexto Numero de la Revista

Me complace llevar a cabo la presentacion del Sexto Numero de la recién

diferentes Universidades del pais, que deciden, contribuir con su energia
intelectual, no solo a mantener activa la investigacion en el pais, sino a mantener
activa la chispa de inquietud intelectual en el alumnado, que constituye el
objetivo final del servicio publico prestado por la presente casa de estudios a la
colectividad; colectividad, que proviene de diferentes origenes geograficos, y, de
diferentes estratos sociales. Hoy, la heroica Universidad de Los Andes, a través
de su Facultad de Ciencias Juridicas, Politicas y Criminologicas, y en especial, a
través de sus distintas Direcciones de Escuela, sus Departamentos, sus Catedras
y multiples Direcciones de Post-Grado, deciden mantener un paso firme de lucha
contra la dificil situacién econdémica que atraviesa la nacion venezolana, en
conjunto con sus alumnos, que se debaten continuamente como pregunta

existencial, la permanencia en las aulas de clase.

El presente nimero, que representa un esfuerzo mas que econémico, sino
de energia, tiempo, atencidon y disciplina de su interesante cuerpo editorial,
presenta trabajos de diferentes disciplinas juridicas, que van desde el
fundamental Derecho Penal, al Derecho Constitucional, y al Derecho
Administrativo, incluso con topicos tan exoticos como las Contratos Inteligentes,
que lejos de ser un tema puramente de Derecho Privado, toca aspectos muy
importantes del Derecho Publico, en vista de la gran interdisciplinariedad que
tiene su marco teorico. Hoy en dia es dificil encuadrar los temas de estudio en
una sola disciplina. No es erroneo, investigar, o escribir, ni muchos menos
publicar sobre temas de exclusivo centro juridico para una categoria
disciplinaria, pero si demuestra, que los investigadores estdn cada vez mas
decididos en abordar temas de estudio, que son objeto de estudio por varias
disciplinas, desde diferentes enfoques juridicos. Pues, hoy en dia, la epitema de
los diferentes topicos exige abordar nociones e instituciones del derecho desde
diferentes angulos, a los fines de exhibir con mayor precision las diferentes vistas

que se tienen del Derecho, sus conceptos e instituciones.
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El Derecho ya no puede ser visto desde un simple enfoque del Derecho
Civil, Mercantil, o Procesal, ni mucho menos desde un punto de vista Penal, o
exclusivamente laboral, o administrativo. Las ramas del derecho son categorias
que instituyen limites artificiales a los estudiantes para definir con una mayor
precision la ciencia juridica actual. No puede limitar el alcance de la vision que
se tenga de una determinacion institucion. El Derecho Publico ya demostro, que
requiere ser abordado desde el punto de vista politoldgico, economico, y
socioldgico. Carré de Malberg asi lo explico a mediados del siglo pasado, en

conjunto con Marcel Prélot.

Originalmente, el Derecho Publico no tenia un método propio: el enfoque
era politoldgico en cuanto al estudio de sus normas se referia. Por eso, surge la
disciplina del Derecho Politico, que luego pasé por Derecho Publico con ayuda
de la dogmatica alemana, y finalmente, como Derecho Administrativo, y desde
finales de la IIGM como suma, Derecho Constitucional. También el Derecho
Publico posee un fuerte y marcado enfoque hacia los estudios econémicos, como
ocurre con el Derecho Econémico, que también abarca el estudio del Derecho
Privado, a través de los distintos actos civiles y de comercio que pueden celebrar
los administrados. Y no puede olvidarse, que el Derecho Penal no seria lo que

hoy en dia, a nivel de avances, sin el favor de las Ciencias Criminoldgicas.

El Derecho ya no es lo que era con anterioridad. Pero también, hay que
decir, que ciertos temas parecieren quedar igual que siempre, con pocos avances
en su epitema central. Y ese es el fin de nuestra apreciada Revista, mas que
publicar estudios totalmente juridicos, se busca publicar trabajos cientificos que
aborden temas nuevos; o, temas viejos con nuevos enfoques: todo por el avance
del Derecho en nuestro pais, que se debate por su permanencia, frente a los
nuevos cambios mundiales, en conjunto con una fuerte crisis institucional,
politica, econdmica y social, que asola a nuestra querida patria. Ese es el

proposito de nuestra Revista, y siento, que cumplimos.

El primer trabajo queda enmarcado por una de las nuevas tendencias
evolutivas del Derecho Administrativo, como lo es, desde un enfoque Global. Una
nueva forma de concebir el Derecho Administrativo ha surgido, y, los
venezolanos han decidido no quedarse quietos al respecto, pues han decidido
incorporarse a los nuevos senderos del conocimiento cientifico del orbe. Cabe

decir, que Venezuela posee pocos estudios al respecto, y, que la ULA tomara la
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senda de abordar el nuevo enfoque del Derecho Administrativo con ayuda del
presente trabajo. Finalmente, la internacionalizacion del Derecho Administrativo
es un hecho comprobado. No se sabe a ciencia cierta desde cudndo, pero con su
estudio puede observarse, que es un fendmeno viejo, que tardé en vislumbrarse

como una nueva area del conocimiento juridico.

Demas esta decir, que diversos Tratados Internacionales suscritos por la
Republica de Venezuela poseen normas con un contenido requlador administrativo.
Puede decirse, sin lugar a dudas, que ya no sdlo existe un Derecho
Administrativo de la legislacion administrativa como decia el francés Jean
Rivero; o, de una constitucionalizacion del Derecho Administrativo como viene
ocurriendo desde la IIGM, sino que ahora, la nueva tendencia es, la
internacionalizacion del Derecho Administrativo, no sélo con ayuda de los
Tratados Internacionales que instituye un ius cogens internacional, sino con ayuda
de Resoluciones Reglamentarias -o no-, de diferentes Organizaciones
Internacionales, incluso de Directivas como ocurre con la Union Europea, a través

de su Parlamento Comunitario.

De hecho, los estatutos internos de las organizaciones internacionales
constituyen un buen ejemplo al respecto como objeto de estudio. El autor Héctor
Turuhpial Carriero, quien es un reconocido Profesor de la Universidad Catdlica
Andrés Bello (UCAB), decidié dedicarse sin excusa a la publicacion de una
amplia literatura juridica, durante toda la cuarentena, y nos trae un trabajo
titulado: “APROXIMACION ELEMENTAL AL DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL”.

El segundo trabajo del presente nimero seis de la Revista, es la Profesora
Ulandina Maryori Molina Luna, quien cursa estudios de Doctorado en Chile, y,
decidid escribir sobre un tema igual de novedoso, como “los Smart Contracts o
los contratos inteligentes.” El presente tema, que es objeto de arduo estudio, hoy
en el mundo, es la primera publicacion de un Profesor de nuestra Escuela de
Derecho, y, contribuye a explicar con una enorme soltura el estado del arte con
el presente tema. Pero ademas, ella estudia el tema desde el punto de vista del
consumidor, quien es parte importante de la presente ecuaciéon econdmica, y,
quien por cierto, no puede verse excluido del tema por su importante posicion
dentro de los respectivos procesos econdmicos. La investigacion posee como
virtud, la enorme claridad en sus argumentos. Asi como la extraordinaria ilacion

argumentativa de sus parrafos; es, una caracteristica presente a lo largo del
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trabajo, que aligera su lectura, y consigue, de una forma muy sugestiva, atraer al
lector a su apasionado estudio. Hoy la Universidad, también se enorgullece de

publicar un trabajo acerca del presente tema.

El tercer trabajo queda enmarcado en el Derecho Procesal Penal. Su autor
es el Profesor Francisco Ferreira De Abreu, Profesor de Derecho Penal y de
Derecho Procesal Penal de la Escuela de Derecho de la Universidad de Los Andes
(ULA), ExJuez Penal del Circuito Judicial del Estado Mérida, y uno de los
principales penalistas del Estado. El trabajo se titula “El Procedimiento de
Admision de Hechos”, que, es una figura ampliamente debatida por los
procesalistas del derecho penal de Venezuela, en vista de la nueva regulacion
existente con el nuevo Coédigo Organico Procesal Penal que tiene una fuerza
persecutoria muy acentuada. Sin olvidar, que el procedimiento es muy polémico,
tanto por su finalidad, como por la constante practica por los funcionarios
judiciales a través de los tribunales. El Profesor expone su amplia experiencia al
respecto, y, lo hace con la suprema claridad con que nos tiene acostumbrados en

sus numerosas clases y conferencias.

El cuarto trabajo queda enmarcado en el Derecho Constitucional. Su autor
es Angello J. Pefia Barrios, futuro Magister Scientiarun en Ciencias Politicas de
la Universidad de Los Andes (ULA), y, laborioso miembro investigador del
Grupo de Investigacion Robert Von Mohl. El trabajo se titula: “Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano y Cambio Constitucional en Chile: El
Mandato de los Derechos Sociales”. La investigacion expone meridianamente el
Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, como una corriente que se suscita a

fines del siglo XX e inicios del siglo XXI en los paises latinoamericanos.

El autor expone, que los casos mas representativos y recientes de esta
corriente vendrian a ser los nuevos textos constitucionales de procesos llevados
a cabo en Ecuador en 2008 y Bolivia en 2009, aunque también se pueden adscribir
a esa corriente los casos de Colombia en 1991 y Venezuela en 1999. En estos
procesos de cambio constitucional, menciona el autor, se encuentran rasgos
comunes que pueden interpretarse como una identidad constitucional. Uno de
esos rasgos comunes es la constitucionalizacion amplia de derechos humanos,
especialmente de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales,
que buscan romper con un disefio netamente liberal e individualista que por

largo tiempo fue el modelo acogido en la region para ordenar a los paises.
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Chile, por su parte, experimenta un proceso constituyente, tras un clima
de crisis por la movilizacion popular del famoso “estallido social” del 18 de
octubre de 2019. El objeto de este trabajo es, analizar las causas que impulsaron
el proceso constituyente en curso en Chile, en comparacion con los procesos
constituyentes del NCL para referirse a los derechos sociales. Esto se alcanzara
con base en la evidencia que aporta la doctrina, decisiones de los tribunales
constitucionales, textos constitucionales e informes de organismos nacionales e

internacionales.

El quinto trabajo queda enmarcado entre el Derecho Constitucional y la
Ciencia Politica. Su autor es el Abogado Jim Morantes M., quien es Consejero
Universitario en la maxima autoridad colegiada de la Universidad de Los Andes
(CU-ULA). Es Doctorando en Ciencias Juridicas de la Universidad del Zulia
(LUZ) y Abogado Litigante, asi como también, el Consultor Juridico de varios
partidos del G4 en Mérida-Venezuela. Su trabajo se titula “Participacion
Ciudadana y Sociedad Civil: Enclave Juridico de l1a Autonomia del Estado.” y
comprende la dindmica de vida social, que conlleva a indagar, sobre el
funcionamiento de la estructura estatal, dominada por el derecho como eje motor
que impulsa toda accidn en pro de la consecucion institucional, y, por supuesto
desde esa sinergia, que se debe percibir los diversos grados de interaccién
ciudadana con reciprocidad actoral, supeditados al rango de accién historico,
delimitado hasta ahora por el territorio, la soberania y la normativa imperante,
lo cual permite dar anclaje al Estado tradicional; punto de partida en la

construccion del orden republicano.

Asimismo, aparece de nuevo, como constante de nuestra Revista, un
trabajo en la seccidn estudiantil de Pre-Grado, de nuestro Semillero Académico,
a los fines de abrir puertas en el bonito sendero de la investigacion de nuestra
querida alma mater, la Universidad de Los Andes (ULA). La autora es Sandra
Paola Parra Rivas, quien es estudiante del cuarto afio de la carrera de Derecho
de la Universidad de Los Andes (ULA). Su trabajo se titula “Fiscalizacién en la
Ley de Timbre Fiscal del Estado Bolivariano de Mérida”. La autora expone, que
aunque Venezuela es definida normativamente como un Estado Federal segtin el
articulo 4 de la Constitucién Nacional, cabe decir, que también, el mismo articulo
4 sefiala, que Venezuela serd un “Estado Federal, Descentralizado”, en “los términos
de la Constitucion y las Leyes.” De tal manera, que Venezuela posee una cierta

estructura federal, conforme ese articulo 4 constitucional de 1999. Sin embargo,
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muchas otras normas constitucionales del todavia vigente texto constitucional de
1999 vacian de sustantividad el mencionado término juridico organizativo del
poder venezolano, pues el federalismo como corriente politica, tradicional, y
liberal-burguesa, no posee los contornos normativos que delineen de manera

complementaria, esa racional forma de organizar el poder.

La mejor evidencia es el sistema tributario dice ella, puesto que descansa
en el sistema tributario de un Estado Federal, en un sentido formal. Pero, en un
sentido material, los Estados miembros de la Federacion, ni tienen autonomia
suficiente para crear, ni modificar, o extinguir sus propios tributos, ni tienen
autonomia a nivel legislativo para organizar un sistema recaudatorio propio,
frente al sistema nacional, pues el Codigo Organico Tributario —ley nacional-
aplica de una manera directa para Estados y Municipios de la geografia nacional.
No importa, que el articulo 1 del vigente Cddigo Organico Tributario actual
disponga, que sus disposiciones se apliquen de una forma supletoria a los
Estados y Municipios para denotar implicitamente con ese término, que los
Estados y Municipios poseen autonomia suficiente para desarrollar sus propios
contenidos legales en materia tributaria, porque esto es una falacia en cualquier
sentido, que denota en el fondo, la necesidad de acudir a normas nacionales para

resolver asuntos regionales propios de los Estados.

La séptima publicacion en el sexto niimero de la Revista es el “Andlisis
de la Sentencia N° 097 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, de fecha 14 de mayo de 2019, bajo la Ponencia de la Magistrada Carmen
Zuleta de Merchan” por parte del Abogado en Jefe del Consejo Juridico Asesor
de la Universidad de Los Andes (ULA), Francisco Alfredo de Jongh Sarmiento.
Segun el autor del presente analisis: “toda institucion familiar, como es el caso de la
custodia y la responsabilidad de crianza, ventilada en el caso analizado, debe ser
establecida en un todo conforme con el principio del Interés Superior del Nifio y
Adolescente, siendo que el mismo es de imperativo cumplimiento por parte del Estado,
y tradicionalmente aplicado para la solucion de conflictos en los que se
encuentren involucrados intereses de nifios y otros sujetos, tanto en los dambitos

judiciales, como administrativos o judiciales.”

Por ultimo, la octava publicacidn es una resefia bibliografica del Profesor

Jean-Denis Rosales Gutiérrez, Profesor Agregado de Derecho Constitucional
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de la Universidad de Los Andes (ULA), quien es Doctorando en Ciencias

Juridicas por la Universidad del Zulia (LUZ), y, estd préximo a doctorarse.

El Coordinador del Grupo de Investigacion Robert Von Mohl (GIROVOM)
expone con la obra colectiva de la Universidad Catdlica Andrés Bello (UCAB).
(2021) “Crisis y Desencanto con la Democracia en América Latina.” UCAB-
Fundacion Konrad Adenauer-AUSJAL. Caracas, Venezuela. Pags. 482, que el
periodo, que va de 2002 a 2014, junto al crecimiento econémico, fue escenario de
avances en la reduccion de la pobreza y la desigualdad. Este momento notable,
sin embargo, parece haberse sostenido sobre pies de barro. Numerosos paises de
la region aumentaron sus ingresos a partir de la reprimarizacion de sus
economias. Apostaron al crecimiento aprovechando el incremento de precios de
las materias primas. De manera que el continente parecio volcarse de nuevo hacia
su pasado, aunque esta vez con una mayor voracidad en la extraccion de

minerales, hidrocarburos, agua y biodiversidad.

Por otra parte, acaso con buena intencion, hay voces que proclaman que
mas que combatir la pobreza y la desigualdad se debe propiciar el crecimiento.
De esto, ya se tiene una experiencia suficiente debido a la aplicacion de medidas
de ajuste estructural, que propiciaron la retirada de los Estados para dejar que
los mercados se regularan por si mismos. El lento crecimiento previo a los efectos
de la pandemia volvid a poner ante los ojos del publico, el debate sobre las bases
del crecimiento. Para algunos sectores esto debe basarse en la atraccion de
inversion extranjera, la preponderancia del capital financiero, el ingreso a la

revolucidn digital y la apuesta por la innovacion y la competitividad.

Pero otras voces emergen. El estancamiento economico a partir de 2014,
implicé un nuevo aumento de la pobreza y de la pobreza extrema, asi como una
disminucién del ritmo de reduccion de la desigualdad. Sin crecimiento
econdmico y sin un compromiso sostenido de los Estados para garantizar los
derechos sociales, se atestigua a partir de 2019 el incremento del malestar y de la
insatisfaccion de la poblacion hacia ese conjunto difuso de instancias que
condicionan el bienestar. Aun cuando los actores politicos pueden ser
identificados, es cada vez mayor el descontento hacia todo ese conjunto difuso
de agentes que intervienen en la adopcion de medidas politicas, econdmicas,

culturales, territoriales o ambientales. Se percibe que las instituciones no actiian
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en funcion de la vigencia de los derechos de las personas, ni en razon del cuidado

del ambiente, sino como garantes de intereses particulares.

En este contexto hay que situar la crisis de la democracia en América
Latina, que no implica rupturas catastroficas, pero si debilidades estructurales y
riesgos de caudillismo, corporativismo, clientelismo, autoritarismo o cooptacion
de las instituciones. Situaciones, que adoptan formas especificas en lo local. Sin
embargo, hay signos, que muestran posibilidades para salir de lo que parece un
destino arraigado en nuestras sociedades. Muchas constituciones recientes —o
reformas constitucionales— dan testimonio de la voluntad de cambio y de la
conciencia de la necesidad de reconocer y garantizar los derechos de ciudadania.
Cientos de instituciones participativas se han creado en las tres tltimas décadas
en un notable proceso de experimentacion democratica. Miles de movilizaciones
populares tienen lugar cada afio, mostrando la capacidad de resistencia de

poblaciones y la disposicién de ciudadanos a hacer oir su voz.

Con esto, termina la presentacion del Sexto Numero de la Revista
“Rechtsstaat: Estado de Derecho”. Espero, que el presente numero, sea de

vuestro agrado.

El Editor en Jefe
Abdoén Sanchez Noguera
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Resumen:

El estudio recoge el andlisis de las caracteristicas y corrientes investigativas y normativas que
conforman el proceso de formacién del denominado por la mayoria doctrinaria Derecho
Administrativo Global, a partir de la conversion progresiva del Estado de Bienestar en un Estado
Regulador cada vez mas “hueco” , desagregado en administraciones auténomas y transferidas o
sustraidas sus competencias, y la generacion de diversos sistemas y subsistemas de normas
supraestatales, de origen publico y privado que hacen necesario el replanteamiento de la nocién
misma del Derecho Administrativo, de las de Administracién Publica, gobernanza y de la
interrelacion entre los actores publicos y privados.

Palabras Clave: Gobernanza, supra-estatalidad, normalizacién, Estado hueco.

Abstract:

The study includes the analysis of the characteristics and investigative and normative currents
that make up the process of formation of what is called by the doctrinal majority Global
Administrative Law, from the progressive conversion of the Welfare State into an increasingly
"hollow" Regulatory State , broken down into autonomous administrations and transferred or
subtracted from their powers, and the generation of various systems and subsystems of supra-
state regulations, of public and private origin that make it necessary to rethink the very notion of
Administrative Law, those of Public Administration, governance and of the interrelation between
public and private actors.

Key Word: Governance, supra-statehood, normalization, hollow state.

INTRODUCCION

El ejercicio del poder estatal se ha vuelto mas difuso en la sociedad, y en
el espacio internacional — el estatocentrismo implosiond- y tal dispersion se ha
acentuado con el debilitamiento sustancial del Estado de Bienestar y su mutacion
progresiva al Estado regulador y con la virtualizacion y la proliferacion de las

relaciones del espacio intra e inter-estatal.

1 Abogado, Profesor de Pregrado y Post Grado de la UCAB. En Pre-Grado ha impartido las materias de Organizacion
de la Administracidn Publica, Teoria General del Procedimiento Administrativo y de los Actos Administrativos y de la
Actividad Administrativa. Profesor de Post Grado en la Especializacion de Derecho Administrativo en la Teoria General
de los Bienes Publicos, Teoria General de los Contratos Administrativos y Teoria General de los Servicios Publicos.
Correo Electronico: hturuhpial@gmail.com. Orcid: 0000-0003-1737-698X
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Estan mutando sustancialmente las nociones del Estado-Nacion, la del
poder, la de la Administracion Publica y las correspondientes a las relaciones
entre lo publico y lo privado y la radicacion de la autoridad. El rol de regulador
desempefnado por el Estado es la traduccion de su desmaterializacion y
desustancializacion progresiva, al menos de la nocion del Estado-nacién como la
conocemos, construida silogisticamente sobre los eslabones de un territorio
delimitado, unos habitantes en el asentado y una organizacion del poder publico

asentada sobre la organizacion de sus administraciones publicas.

La transformacién del derecho administrativo tradicional vinculado
umbilicalmente al estado, hacia uno sin estado, ha estado y esta influenciada por
factores tedricos y practicos que se han consolidado en las ultimas décadas. Entre
algunos de los mas relevantes, para el andlisis que aqui se expone, se encuentran
el paso de un Estado intervencionista a uno regulador, mas bien a lo que ha dado
por denominarse “estado hueco”, la globalizacion social y politica, la integracion
econdmica, la regionalizacion supranacional a través de varios modelos
institucionales y el cambio de modelo organizacional de la Administracion
publica y, por demas, de la construccion positiva de su organizacion y de los

distintos roles que le competen.

Las teorias del jus cogens internacional, del derecho mundial, derecho
administrativo global, derecho administrativo internacional, de la escuela de
Heidelberg, del constitucionalismo social, derecho en red, derecho posmoderno
o pluralismo juridico y de la creacién juridica informal internacional, asi como
del derecho transnacional, analizan este fendmeno de un derecho sin Estado,
promoviendo y propiciando, o sencillamente reconociendo la hibridizacién y los
cruces de sistemas juridicos, de regimenes regulatorios y la horizontalizacién de
los roles gubernamentales para la equiparacion y la incorporacién de actores no
gubernamentales a los centros de formacidn y generacion de politicas publicas y

de normacién y regulacion supra estatales.

La desregulacion supra estatal del Derecho Administrativo como parte del
proceso de globalizacidon de sus presupuestos estructurales, es un fenomeno que

decididamente va extendiéndose y que ha de cambiar el universo de las
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relaciones entre la sociedad y el Estado tal y como estas estaban instauradas

desde el Siglo XVIII, y la propia conciencia con la cual se percibe la realidad?.

La regulacion plurigubernamental o comunitaria de la administracion,
enfilada a asumir y absorber las consecuencias de las actividades desplegadas
por las redes de globalizacidn, publicas y cada vez mas con participacion de las
redes privadas, en servicios publicos o actividades de interés general, en areas
tales como la asistencia financiera a los paises en desarrollo, la proteccion
ambiental, la regulacion bancaria y financiera, las telecomunicaciones, el
comercio de productos y servicios, la propiedad intelectual, los estdndares

laborales, los procesos de normalizacién o estandarizacién, los movimientos

2 Téngase presente que la identificacion y la radicacion de toda autoridad en lo publico, en la organizacion
administrativa del poder del Estado y la separacién entre Estado y Sociedad, es obra histdrica del Estado Liberal que
se encumbra en el siglo XVIIl y que no reconoce autoridad para la gobernanza a la sociedad ni a los actores privados,
sino autonomia. La actividad teorética de especulacién filoséfica y politica, conocida y llamada genérica y
comunmente como racionalismo filoséfico, y mas especificamente conocidas como el lluminismo y la Fisiocracia?,
alumbraron, entre otras muchas corrientes, la doctrina del liberalismo, cuyos postulados abanderaron las
Revoluciones Americana de 1776 y a la Francesa de 1789, siendo en consecuencia estas, revoluciones liberales, en
el sentido de que la soberania de la ley que abanderan ambas revoluciones es un mecanismo politico y juridico de
proteccion de las libertades individuales frente al poder absoluto del Estado. En términos amplios, la doctrina
unitaria del Estado Liberal, sustentada sobre la idea de una sociedad autosuficiente en la que el Estado no debe
intervenir, recoge y amalgama los postulados tedricos fundamentales de la doctrina econémico- filoséfica del
fisiocratismo, manifestacién sectorial de la filosofia del luminismo, y, en particular, las contribuciones de QUESNAY,
TURGOT y HUME; y por la vertiente del pensamiento politico no es casual que las obras de MONTESQUIEU, E/
espiritu de las Leyes, y la de ROUSSEAU, El Contrato Social, fueren publicadas en 1748 y 1762 respectivamente,
durante el periodo de auge de las doctrina fisiocraticas. Segun la doctrina fisiocratica, la sociedad tiene un orden
natural, basado Unicamente en el juego del mercado y sobre la base de la propiedad, dinamizada por la “circulacion
de la riqueza”; juego o ley que dejado a la libre voluntad individual, conducird a una sociedad abierta e igualitaria,
condicion esencial de la vida social; y en virtud de la cual por la circulacidon y permeabilidad social de la riqueza
desaparecerian las rigidas compartimentaciones del antiguo orden estamental social.

Tal doctrina de un orden natural inmanente a la sociedad y que da nombre a la escuela, queda resumida por
QUESNAY en su conocida maxima Ex natura jus ordo et leges.

De manera que el naciente Estado Liberal, asi pensado por el doctrinarismo liberal e inspirado en los postulados de
los fisiécratas franceses y pensadores fundamentales que hemos someramente resefiado, modelo de estado
asimilado y propugnado por SMITH, en términos de contraposicidn dialéctica respecto a la sociedad, se explica y
justifica politicamente en su relacion con la sociedad, como uno de los dos sistemas con dindmicas autonomas entre
si, con sus leyes propias cada sistema, Estado-Sociedad, bajo las siguientes premisas, segun lo precisa GARCIA
PELAYO:

A.-El Estado se concibe bajo el modelo liberal como una estructura racional pero artificial jerarquizada de relaciones
sucesivas de supra y subordinacion, ordenadas burocraticamente, divididas en poderes, y dirigidas o gobernadas
por leyes abstractas producto de la voluntad general. Sus objetivos y cometidos son la seguridad, la convivencia
pacifica, la proteccion de la propiedad y la prestacidn de los servicios publicos, directa o indirectamente. Es el titular
de toda autoridad y de toda competencia. Asi, tanto en el Estado Absoluto como en el Estado Liberal, la nocion de
autoridad se identifica con la organizacion juridica publica constitucional y legal de los Poderes Publicos y excluye
toda pretension de titularidad en cualquier sentido por parte de lo privado, es decir, de la sociedad.

B.-La sociedad, de manera distinta y contrapuesta, es entendida como una ordenacion espontdnea en su percepcion
exterior, pero dotada de la racionalidad y la dinamica inmanente de un orden causal natural subyacente, orden que
se manifiesta mediante leyes econdmicas y se gobierna mediante sus propias relaciones competitivas, a las cuales
se subordinan otras leyes, todo ello en una estructura horizontal de intercambio de estas relaciones.

C.- El Estado, en tanto organizacidn artificial, en consecuencia, debe abstenerse de intervenir coartando o alterando
el orden causal natural con el que la sociedad evoluciona dindmicamente hacia su bienestar. Véase: Turuhpial, H.
(2021) “La Actividad Administrativa.” CIDEP. Caracas D.F., Venezuela; Garcia, M. (1991) “Obras Completas, Tomo |l
El Estado Contempordneo y sus Transformaciones.” Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, Espafia.
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transfronterizos de poblaciones, incluyendo a los refugiados, las jurisdicciones
internacionales, constituyen todas ellas un ejemplo de complejas relaciones entre
estas actividades y su indispensable dimension trans-estatal, dado que no
pueden ya ser adecuada ni eficientemente afrontadas a través de legislaciones

regulatorias nacionales o aisladas de un entorno global.
DESARROLLO

1_. El Derecho Administrativo Global.

1.1_. Polisemia de la Nocion.

En tal virtud, se han creado en el espacio que es de todos los estados y no
es de ninguno -commune spatium édmnibus- sistemas transnacionales de regulacion
o de cooperacién regulatoria a través de tratados internacionales y de redes
intergubernamentales de cooperacion mas informales o también redes
conformadas por actores privados, sustituyendo y desplazando muchas
decisiones regulatorias del nivel nacional y trasladando el centro de decisiones a
una instancia global y asociando de unas maneras nuevas a los actores sociales

privados con los publicos.

Esta nueva formula, todavia no es posible gnosedlogicamente calificarla
de disciplina, organizativa y de generacion regulatoria normativa global viene
siendo estudiada y promovida desde diversos centros de investigacion y

universidades, destacando, entre otras, dos grandes tendencias o corrientes:

-. La anglosajona que estudia el Derecho Administrativo Global y uno de
cuyos mds conspicuos representantes desarrolla las investigaciones de la
Universidad de New York, el Profesor KINGSBURY?® y su equipo, quienes

han dado en denominar a este fenomeno, objeto de su proyecto

3 Véanse: Benedict Kingsbury, Nico Krisch y Richard B. Stewart (2005): El surgimiento del Derecho Administrativo
Global, Universidad de New York, Nueva York; Sabino Cassese, “Administrative law without the State? The challenge
of global regulation”, en New York University Journal of International Law and Politics, n® 37, New York, New York
University School of Law, 2005; Guy Isaac (1996), Manual de derecho comunitario general, traduccion de la 42 ed.
francesa, Barcelona, Editorial Ariel, 1996, y a Eduardo Garcia de Enterria y Santiago Mufioz Machado (dir.) (1986),
Tratado de derecho comunitario europeo, 2 ts., Madrid, Editorial Civitas; Lépez Escarcena, Sebastian (2018).
Contextualizando el derecho administrativo global. Anuario Colombiano de Derecho Internacional, 11, 259-
305. https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/acdi/a.6544.
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investigativo*, con la nomenclatura GAL, es decir, Global Administration

Law y;

-.La Alemana, que fue “inaugurada” por el profesor Eberhard SCHMIDT-
ABMANNS, en la leccion impartida con ocasion de su jubilacion, centrada
su exposicion en el Internationales Verwaltungsrecht (IVR), y que, asumido
el relevo, viene desarrollando un proyecto de investigacion impulsado
desde el Instituto Max Planck de Derecho Publico comparado, cuyas
directrices fundamentales aparecieron publicadas en un niimero especial
de la German Law Journal, bajo el titulo «The Exercise of Public Authority by
International Organizations: A Research Project of the Max Planck Institute for
International Law»°, trazando el perfil del llamado por ellos Derecho

Administrativo Internacional®.

También puede hablarse de una corriente investigativa espafola, liderada
por los profesores y catedraticos RODRIGUEZ ARANA, PONCE SOLE,
DARNACULLETTA, BARNES, BALLBE, MEILAN GIL y otros’, corriente

definitivamente influenciada por el GAL o la escuela anglosajona.

En abono a lo anterior, diversas formulas calificatorias son utilizadas por
la doctrina y la jurisprudencia para definir y describir el fendémeno evolutivo del

Derecho Administrativo Global: el denominado Constitucionalismo Social o la

4 Proyecto de Investigacion sobre Derecho Administrativo Global, Institute of International Law and Justice de la
Facultad de Derecho de New York University, en conjunto con el Center on Environmental and Land Use Law.

5 Véanse de manera fundamental: A. Von Bogdandy, P. Dann y M. Goldmann (2008), «Developing the Publicness of
Public International Law: Towards a Legal Framework for Global Governance Activities», German Law Journal, 9-11,
pags. 1375-1400. Una version en espafiol del planteamiento de este proyecto puede encontrarse en A. Von
Bogdandy, P. Dann y M. Goldmann (2010), «El Derecho Publico Internacional como Derecho Publico: Prolegémeno
de un Derecho de los mercados financieros», en J. Martin Y Pérez DE Nanclares (coord.), Estados y organizaciones
internacionales ante las nuevas crisis globales, AEPDIRI, IUSTEL, Universidad de La Rioja, Madrid.

6 La doctrina, sin embargo, distingue claramente entre el Derecho Administrativo Global y las otras ramas del Derecho

en las cuales abreva. Asi, Sevillano Iglesias nos dice “...el Derecho Administrativo Global puede distinguirse de un

Derecho Administrativo Internacional, que seria aplicable a los fendmenos estrictos de administracion institucional

internacional -tendria quizd un cierto rasgo estatutario- . Igual de clara para esta doctrina es la cesura entre el

Derecho (Administrativo) Global y el Derecho Internacional Publico, con el que no cabe confusion posible, pues el

Derecho Administrativo Global amalgama normas de origen supranacional, procedimientos de origen estatal y

sujetos privados juridicamente activos...”. Véase: Sevillano Iglesias, Héctor (2020): E/ Derecho Administrativo Global:

Una teoria normativa; UNAM, Madrid, pp. 63y ss.

J. Barnes (2015), «La transposicion de valores publicos a los agentes privados por medio de elementos de

organizaciéon y de procedimiento», M. M. Darnaculleta Gardella, J. Esteve Pardo e |. Spiecker Gen. D6hmann

(coords.), Estrategias del Derecho ante la incertidumbre y la globalizacién, Marcial Pons, Madrid, pags. 281-311. 3

J. C. Alli Aranguren (2004), Derecho Administrativo y globalizacidn, Civitas, Madrid, 2004; O. Mir Puigpelat (2004),

Globalizacién, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes del Derecho Administrativo, Thomson-Civitas,

Madrid; J. V. Gonzédlez Garcia (2004), «Globalizacién econdmica, administraciones publicas y derecho

administrativo: presupuestos de una relacion», RAP, 164, pags. 7-40; M. BALLBE (2007), «El futuro del Derecho

Administrativo en la globalizacidn: entre la americanizacidn y la europeizacidon», RAP, 174, pags. 215-276.

~
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teoria del Bloque de Constitucionalidad; el llamado Derecho Internacional

Administrativo y el Derecho mundial para la humanidad, entre otras.

Asi entonces, como lo han dejado claro KINGSBURY, KRISCH vy
STEWART?, muchos de los presupuestos y de la implementacion de dicha
regulacion transnacional y supra estatal se hallan establecidos y determinados
por organos administrativos transnacionales -incluyendo organizaciones
internacionales y grupos informales de funcionarios- que desarrollan funciones
administrativas o, mejor dicho, actividad administrativa, pero que no estan
sujetos directamente al control de los gobiernos nacionales o a los sistemas
legales domésticos o, en el caso de los regimenes basados en tratados, a los
Estados parte del tratado. Estas decisiones regulatorias llegan a ser
implementadas y aplicadas directamente por el sistema global a actores privados

0, ain mas frecuentemente, a través de medidas de ejecucion a nivel nacional.

Del mismo modo, es cada vez mas importante la regulacion
descentralizada gubernamentalmente y desarrollada por ¢rganos privados
internacionales que establecen estandares de rendimiento, produccion,
prestacion de servicios publicos o la gestion de actividades de interés general,
etc., y por organizaciones hibridas publico-privadas que incluyen representantes
de empresas, ONGs, gobiernos nacionales, y  organizaciones

intergubernamentales.

Este creciente ejercicio del poder regulatorio transnacional, que no es
monopolio de los Estados y ni siquiera de lo publico, ha comenzado a estimular
dos tipos diferentes de respuestas: primero, la tentativa de extender el derecho
administrativo doméstico a las decisiones regulatorias intergubernamentales que
afectan a una nacion; y segundo, el desarrollo de nuevos mecanismos de derecho
administrativo a nivel global para enfrentar decisiones tomadas y reglas

adoptadas dentro de los regimenes intergubernamentales.

8 Véase: Benedict Kingsbury, Nico Krisch y Richard B. Stewart (2005): E/ surgimiento del Derecho Administrativo
Global....En el caso de la doctrina espafiola, entre otros, deben consultarse: J. PONCE SOLE (coord.) (2010), Derecho
administrativo global. Organizacion, procedimiento, control judicial, INAP, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos
Aires; J. A. Moreno Molina (2011), Derecho global de la contratacion publica, Ubijus, Asociacidn Internacional de
Derecho Administrativo y Foro Mundial de Jévenes Administrativistas, México; J. L. Meilan Gil (2013), Una
aproximacion al derecho administrativo global, Editorial Derecho Global, Global Law Press, Sevilla. 5 J. Rodriguez-
Arana Mufioz (2010), «El derecho administrativo global: un derecho principal», Revista Andaluza de Administracidn
Pdblica.
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También ha surgido un problema de legitimidad, dado que el
desventramiento o ahuecamiento del Estado, cediendo, transfiriendo y
trasladando competencias a entes politicos territoriales, a actores privados o a
actores transnacionales o supraestatales, significa una ruptura de la relacion de
representacion entre los ciudadanos y los titulares de los poderes u érganos
publicos elegidos popularmente. Lo cierto es, que la internacionalizacion del
Derecho Administrativo, reduce sustancialmente el papel de los parlamentos
nacionales y, con ello, la democracia parlamentaria pierde protagonismo como

argumento de legitimacion del poder.

1.2_. El Origen: El Ascenso del Neoliberalismo.

La regulacion en el ordenamiento juridico constitucional venezolano es,
una funcion publica de imperativo acatamiento por el Estado por mandato y
prescripcion del articulo 112 constitucional, el cual lo instruye para racionalizar

y regular la economia, impulsando el libre mercado y la iniciativa privada.

El posicionamiento del Estado Regulador no obedece sélo a su aparicion
como alternativa sustitutiva del Estado de Bienestar intervencionista y expresion
de politicas puiblicas de liberalizacién de la economia y de retraccion del Estado:
Este posicionamiento requiere, pues, el redisefio institucional del rol y la
personificacion de sus administraciones publicas, asi como la implementacion de
mecanismos que aseguren una real y verdadera autonomia entre los entes
reguladores y los sujetos regulados, y la proteccion del sentido ultimo de la
regulacion que es la preservacion de la eficiencia de los mercados en beneficio de

los consumidores y usuarios y también de los productores o agentes econdmicos.

Las administraciones publicas reguladoras, tratese de agencias o de
autoridades o administraciones independientes, y cualquiera sea la forma
juridica que adopten, por lo general y como lo ha precisado POMED SANCHEZ

comparten concurrencialmente una serie de caracteristicas comunes’:

-. Todas ellas estan llamadas a actuar sobre sectores especialmente

sensibles de intervencidn publica por el interés general que representan

% Pomed, L.A. (1993) Fundamento y Naturaleza Juridica de las Administraciones Independientes En “RAP N° 132.”
Madrid, Espafia. pp. 120, 121.
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esos sectores, ya sea como servicios publicos o como actividades privadas
de interés general: radio y television, energia nuclear, sistema crediticio y

financiero, telecomunicaciones, transporte, etc.

-. El proposito que se persigue encomendando a las Administraciones
Independientes dicha actuacién no es en modo alguno el de proceder a la
constitucion de Ordenamientos juridicos sectoriales, modelacion que
corresponde mas bien al legislador. Antes bien, se trata de asegurar el

alejamiento de las instancias de intervencion de la lucha politica partidista.

- Finalmente, al requisito constitucional de la objetividad e imparcialidad
de la Administracion publica, este modelo organizativo afade otra nota
caracterizadora, el de su neutralidad. Se trata de alcanzar objetivos
especificos y continuados: la transparencia informativa, la seguridad
nuclear, la estabilidad monetaria, el buen funcionamiento del mercado de
valores, la adecuada cobertura de salud o de la prestacion de tales
servicios, o la defensa de la intimidad frente al uso indebido de la
informatica, entre otros, que afectan al conjunto de la sociedad y cuya
proyeccion temporal se extiende mas alla de la vida de los Gobiernos de

turno.

Empero, no obstante, la circunstancia de no constituir el proposito que se
persigue con su creacion la conformacion de ordenamientos juridicos sectoriales,
lo cierto es, que hoy en dia, la mayor parte de las agencias reguladoras o
autoridades administrativas independientes, operan inmersas en ordenamientos
juridicos sectoriales, los cuales se han enmarcado por el legislador calificando a
la actividad privada, que conforma su nucleo dindmico, como una actividad
privada de interés general, y habilitando todo un piso sectorial creado por la
normacion sub-legal, reglamentaria o prudencial ,como se quiera calificar — las

tres expresiones son validas- e inclusive supra estatal.

MAJONEY, ha formulado acendradas criticas por las desbordadas
infraestructuras prestacionales, sobrevenidamente ineficientes y generadoras de
gastos publicos dificiles de cubrir si se pretende mantener la accesibilidad a los

servicios publicos, todo lo cual ha conducido a crisis fiscales con la consiguiente

10 Giandomenico, M.-La Spina, A. (1993) “El Estado Regulador.” Repositorio Digital. CIDE. Génesis y Politicas Publicas.
Volumen Il. Pag. 198.
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...La accion reguladora del Estado no ha estado a la altura
de los tiempos. Pareciera que el mercado y su
“racionalidad” han sobrepasado los instrumentos clasicos
de reaccion publica ante los desmanes que estamos
conociendo. La propia funcionalidad del Estado esta en
entredicho cuando la aguda crisis financiera y econémica
ha hecho afiicos las formas tradicionales de proyeccion de
la accion publica..."

De modo que, estas disfunciones consideradas como connaturales a la
propuestas politica y juridica de la férmula del Estado de Bienestar, junto a la
conviccion en influyentes escuelas econdmicas de la inviabilidad de este modelo
prestacional directo, le han abierto las puertas al monetarismo, por un lado, y a
la transformacion del rol intervencionista del Estado al rol de regulador. El
Estado de Bienestar parece condenado historicamente, por lo menos para los
monetaristas, en ser el responsable de la ingobernabilidad de las democracias

actuales.

Un momento fundamental de esta transformacién ideoldgica y concepcion
sobre el rol del Estado se cumple cuando Margaret Thatcher llega al poder en
1979 como Primer Ministro de Gran Bretana, y Ronald Reagan como Presidente
de los Estados Unidos en 1980, convirtiendo estas ideas conservadoras en el

nuevo catecismo politico-econdmico etiquetadas bajo el mote de neoliberalismo.

Lo que en principio, con el monetarismo, parecia una simple receta para
controlar la espiral inflacionaria, se convirtié después en un programa politico de
mayor envergadura que promovio las prescripciones hayekianas de

achicamiento del gobierno, privatizacion y desregulacion.

Con este achicamiento, o ahuecamiento mas bien, dado que el Estado
cedid espacios y titularidades prestacionales a los privados que histéricamente
formaron parte del ntcleo duro de su poder publico y del sentido existencial de
sus administraciones publicas, el Estado permitio el crecimiento y multiplicacion

de redes de actores.

11 Rodriguez—Arana, J. (2013) La Crisis del Estado de Bienestar, En “Revista Electrénica de Derecho Administrativo
Venezolano.” Caracas D.F., Venezuela. Pag. 96.
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El cambio ideoldgico hacia el neoliberalismo, es una respuesta al
replanteamiento, en un plano general, de la relacion Estado-sociedad y a la
regeneracion de la administracion publica, de manera particular, de la
interaccion de gobiernos y mercados, en el contexto de la crisis y las
transformaciones econdmicas y sociales de la década de los setenta y ochenta,
ofreciéndose respuestas por los idedlogo neoliberales, los cuales enfatizaron la
importancia de disminuir las funciones economicas del Estado, para dejar
mayores espacios de libertad econdmica a la gestion del mercado y a los actores
privados, libertad que fue extendiéndose y trascendiendo al espacio global

internacional.

Este nuevo modelo de Estado, que surgio6 a nivel mundial, a finales de los
setenta, y se asento en la década de los ochenta, se presentd con un arsenal
estratégico e instrumental de técnicas y politicas publicas de interrelacion con la
sociedad, que dieron paso de la intervencion disciplinante, a la privatizacion,
liberalizacion y/o desregulacion, recortes fiscales, integracion y competencia

econdmica.

Es en la década de los 80, que se encumbra hegemodnicamente el
neoliberalismo, asumido como la contrapartida dialéctica a las antiguas
concepciones keynesianas, o en el caso de América Latina a las posturas
desarrollistas. Este modelo econdmico conjuga diversos elementos, en virtud de
los cuales el Estado se reserva un rol de mero coordinador y facilitador entre los
agentes econdmicos y la sociedad, dejando al mercado como el principal agente
de produccion y distribucion de la riqueza, y a los privados el papel de principal
proveedor de bienes y dinamizacién del mercado laboral. De manera que, los
modos tradicionales de actuacion de la administracion, en ejercicio de los poderes
legales de mandar e imponerse, han ido mutando progresivamente para buscar
el consentimiento y apoyo de los ciudadanos en la conformacion de las politicas
publicas, en un proceso que tiende cada vez mas a la auto-regulaciéon, uno de
cuyos postulados fundamentales, manifestacion evidente de la acumulacion de
poder de las grandes corporaciones que dominan sectores fundamentales como
telecomunicaciones, energia, audiovisual, electricidad, ferrocarriles, etc., es la de

la vuelta a la regulacién minima®2.

12 Mufioz, S. (2004) “Tratado de derecho Administrativo y Derecho Publico General. Tomo I.” Thomson-Civitas. Pags.
1254-1255.
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El triunfo ideoldgico del liberalismo econémico por sobre el pensamiento
socialista, significd la concepcion del mercado en un mecanismo efectivo de
regulacion que fomenta una cultura global de consumo y, a la vez, se asienta en
la democracia liberal como la tinica forma de organizacion politica capaz de
establecer una relacion equilibrada entre las aspiraciones individuales y

colectivas de libertad con el poder del Estado.

No obstante su heterogeneidad y diversidad, estas nuevas estrategias
concurrieron en un presupuesto finalistico comun: limitar el rol del
Estado positivo o interventor, con lo cual no se pretendié desmantelar al Estado
ni confinarlo a ser un convidado de piedra, sino que se redimensiona su rol en la
economia mediante un mayor énfasis en mecanismos de control publico externo
de las actividades privadas de interés general,
caracterizados principalmente por el uso de normas reguladoras 'y agencias
reguladoras, esto es, a través del Estado regulador. Pero lo cierto es, que tal
achicamiento o ahuecamiento han producido el fendmeno llamado “el Estado

hueco” y a generar lo que ha dado en denominarse “el déficit democratico”.

1.3_. El1 Ahuecamiento del Estado y el Déficit Democratico.

Las primeras medidas que se asociaron a este modelo neoliberal fueron la
desregulacion y la privatizacion. No se pretendia una limitacidon absoluta del rol
del Estado en la economia, lo cual es practicamente imposible; sino mas bien se
trataba de reorganizar las funciones y las potestades de intervencion en los

mercados.

En efecto, la conversion del maltrecho modelo del Estado de Bienestar en
un Estado Regulador en asuncion y ejecucion de un programa neoliberal, en
ejercicio de técnicas de repliegue y de “despublificacion” para permitir a los
actores privados mayores espacios de autonomia, se cumplié entonces como una

senal del advenimiento del neoliberalismo.

Asi, en 1978 Deng XIAOPING emprendi6 los primeros pasos decisivos
hacia la liberalizacion de una economia comunista y en el plazo de dos décadas,
China se transformo en una turbina de generacion capitalista con una tasa de

crecimiento sostenido sin precedentes en la historia de la humanidad.
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En las antipodas del Pacifico y bajo condiciones muy distintas, Paul
VOLCKER asumia el mando de la Reserva Federal de Estados Unidos en julio de
1979, y en los meses inmediatamente siguientes ejecutd una drastica
transformacion de la politica monetaria. A partir de ese momento, la Reserva
Federal asumidé la lucha contra la inflacion, sin importar las posibles

consecuencias (particularmente, en lo relativo al desempleo).

En Gran Bretana, Margaret THATCHER era elegida primera ministra en
mayo de 1979, con el compromiso publico de someter y erosionar el poder de los
sindicatos y de acabar con el deplorable estancamiento inflacionario en el que
habia permanecido sumido el pais durante la década anterior. Poco después, en
1980, Ronald REAGAN era elegido presidente de Estados Unidos e
inmediatamente coloco a Estados Unidos en el rumbo de la revitalizacion de su
economia apoyando las acciones de VOLCKER en la Reserva Federal y
anadiendo su propia receta de politicas para socavar el poder de los trabajadores,
desregular la industria, la agricultura y la extracciéon de recursos, y suprimir las
trabas que pesaban sobre los poderes financieros tanto internamente como a

escala mundial.

Tanto VOLCKER y REAGAN, como la THATCHER, aplicaron el recetario
de una singular y engavetada doctrina a la que denominaban en el argot y en los
ambientes econdmicos “neoliberalismo”, y la transformaron en el principio rector
de la gestion y el pensamiento econdmicos. HARVEY expone su propia

definicion del neoliberalismo:

...El neoliberalismo es, ante todo, una teoria de practicas
politico-economicas que afirma que la mejor manera de
promover el bienestar del ser humano, consiste en no
restringir el libre desarrollo de las capacidades y de las
libertades empresariales del individuo, dentro de un marco
institucional caracterizado por derechos de propiedad
privada, fuertes mercados libres y libertad de comercio. El
papel del Estado es crear y preservar el marco institucional
apropiado para el desarrollo de estas practicas. Por
ejemplo, tiene que garantizar la calidad y la integridad del
dinero. Igualmente, debe disponer las funciones vy
estructuras militares, defensivas, policiales y legales que
son necesarias para asegurar los derechos de propiedad
privada y garantizar, en caso necesario mediante el uso de
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la fuerza, el correcto funcionamiento de los mercados. Por
otro lado, en aquellas areas en las que no existe mercado
(como la tierra, el agua, la educacion, la atencion sanitaria,
la seguridad social o la contaminacion medioambiental),
éste debe ser creado, cuando sea necesario, mediante la
accion estatal. Pero el Estado no debe aventurarse mas alla
de lo que prescriban estas tareas'®.

Desde la década de 1970, entonces, HARVEY considera, se ha producido
y consolidado un drastico giro hacia el neoliberalismo tanto en las practicas como
en el pensamiento politico-econdomico. La desregulacidn, la privatizacion, y el
abandono por el Estado de muchas dreas de la provision social han sido
generalizadas. En definitiva, “el neoliberalismo se ha tornado hegemdnico como forma

de discurso” 4.

Los gobiernos centrales transfieren su capacidad o atribuciones de mando
y descentralizacion de los servicios a los gobiernos locales y, por extension, a
terceros privados o particulares. Esta sustitucion o traslacion de funciones hace
necesario replantearse la coordinacion de nuevos mecanismos de disefio de
politicas publicas, con una administraciéon y una gobernanza horizontalizadas y
allanada a la voluntad participativa reciproca de los entes no gubernamentales,
el disefio de mecanismos para la rendicion de cuentas, la comunicacién y
coordinacion de decisiones entre los distintos actores y la creacién de nuevas

herramientas intelectuales en la administracién publica®.

La interaccion derivada de este “ahuecamiento” del Estado, sus procesos,
regulaciones y reglas, han sufrido un cambio dréstico, dado que mientras en el
interior del Estado este se ha replegado y recogido sobre si mismo, renunciando
a la mayor parte de las técnicas de intervencion radicales o del incremento de

titularidades publicas, como la expropiacion, la nacionalizacion, la reserva de

13 Harvey, D. (1998) “Breve Historia del Neoliberalismo.” Paginas personales UNAM, Pags. 8,9. También debe
consultarse la edicion en castellano: La Condicién de la Posmodernidad, Buenos Aires, Amorrortu. J.F. Lyotard (1984)
“The Posmodern Condition.” Manchester, Manchester University Press. pp. 66 (ed. cast.: La condicion posmoderna.
Madrid, Ediciones Catedra, 1989).

14 [dem, p.9.

15El término hollow state fue acufiado por H. Brinton Milward, Keith Provan y Barbara Else, basados en un concepto
que describe la estrategia de las empresas trasnacionales en la época de la globalizacidn (hollow corporation).
Véase: La Gestion Publica. Su situacion actual” Bozeman, Barry (Coordinador). Fondo de Cultura Econdmica. México,
1993.Bajo el titulo de ¢Qué es el Estado Hueco?, perteneciente a la Parte Séptima (Formulacion de Politicas y
GestidnPolitica), capitulo XX del manual mencionado anteriormente, H. Brinton Milward, KeithG. Provan y Barbara
A, Else.
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actividades y servicios, la publificacién de actividades, la gestion empresarial
directa; desde el espacio global administrativo llegan verdaderos mecanismos y
decisiones regulatorias cuya recepcion, incorporacion e implementacion en el

ordenamiento juridico interno es practicamente automatica.

De modo, que el Estado- nacion tradicional, pleno de potestades de
ejercicio auténomo, se ve desgarrado y “ahuecado” en el ejercicio real de su
actividad prestacional puesto y, ademas, con una crisis de legitimidad por estas

dos fuerzas globalizantes ambas y que operan simultaneamente:

-. La primera de ellas sustrae hacia arriba, y abstrae las funciones estatales
al espacio de la transnacionalizacion del poder politico en sus diferentes
modalidades, espacio plural en el que retnen actores inscritos en la
globalidad, la supranacionalidad, la intergubernamentabilidad o la

internacionalidad.

-. La segunda fuerza opera en sentido politico descendente, hacia "abajo",
apunta al empoderamiento del nivel de las entidades politico-territoriales
menores, es decir, a la corriente propiciatoria de la descentralizacion o
transferencia de competencias sobre servicios esenciales hacia las
provincias y municipios y también hacia los sectores privados, que tiende

a extenderse progresivamente.

Como consecuencia del accionar simultaneo de ambas fuerzas, se deriva
un desgarramiento o "perforamiento” del rol cldsico del Estado-nacién y un
indiscutible “vaciamiento” o pérdida de su capacidad de influencia, situdndolo

en competencia abierta con estos dos niveles emergentes’®.

16 En su sentido esencial El término déficit democratico es empleado de manera oficial por la Unién Europeay
la_Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), para designar a las organizaciones publicas y privadas que no
desarrollan mecanismos democraticos y sobre todo a la inexistencia en ellas y en sus procesos de un sistema de
eleccion por votacion universal , libre, directa y secreta de sus lideres o miembros rectores de sus érganos de
direccidn. Aunque algunos autores atribuyen la primera alusion del déficit democratico a David Marquand en el afio
1979, lo cierto es que aparecio dos afios antes en el manifiesto elaborado por Richard Corbett en nombre de J6venes
Europeos Federalistas. Asi las cosas, en el capitulo primero del Manifiesto, redactado por él, se titula “El déficit
democratico”. disponiendo que “Las pocas medidas que se han tomado para abordar los problemas a nivel europeo
se han realizado en un marco intergubernamental. [....] Este sistema [de la Comunidad Europea], agravado por la
practica del derecho de veto para cada pais, simplemente logra un compromiso de los enfoques nacionales, no una
solucién europea”. Defienden los jovenes federalistas, en lo que aqui interesa, que “es necesario crear instituciones
capaces de resolver problemas a escala europea que hayan escapado al control de los estados nacionales”.

Véase: Jorge Grandi: Deficit democrdtico y social en los procesos de integracion, p. 428. El criterio contrario, es decir,
la negacion de que en la UE exista un déficit democratico es sostenida por Salvador Fornes y Heidy Cristina Senante
en una magnifica obra titulada “La Unidad Europea. Una aproximacion histdrica a la Europa Comunitaria”;
publicacidn de la Universidad de Alicante; Azman, Dilek Kiibra: “problema of ‘democratic deficit’ in the European
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Este “ahuecamiento” del Estado por la sustraccion supranacional de sus
atribuciones, mucha de ellas esenciales, asi como la traslacion o transferencia en
sentido descendente de sus competencias, ha provocado entonces una ruptura
entre los mecanismos democraticos de eleccion que corresponden a los
ciudadanos respecto a sus autoridades politicas y de gestion y, derivado de ello
una situacion de déficit democratico. Ello, en virtud, de que quienes desarrollan
actividad administrativa fundamental ya no son en muchos casos actores
publicos y en particular no son los actores ptiblicos elegidos electoralmente, sino
actores privados subrogados en el ejercicio de potestades publicas, actores locales
o nacionales y actores globales y supraestatales y, por tanto, no sometidos al
poder de sujecion y subordinacion que es tipico de las organizaciones

administrativas formales tradicionales.

Este cambio radical en la relacidn entre el Estado y la sociedad, entre lo
publico y lo privado y, en particular, en la ruptura de la relacion univoca entre la
nocion de autoridad y su entificacion en la Administracion Publica, se refleja en

tres situaciones concurrentes y vigentes:

A.- El estado es desplazado o acepta retirarse como el actor principal de la
politica publica -STRANGE, 1996- al romperse la relacion de identidad de
la autoridad politica con lo publico y aceptarse la idea y la realidad
tangible de la autoridad politica privada en la gobernanza global. Este
desplazamiento ocurre por las presiones globales sobre los gobiernos
nacionales a través de los mercados internacionales de capital y de
organizaciones supranacionales, empresas trasnacionales, Banco Mundial,
Fondo Monetario Internacional, Organizacion de Libre Comercio, etc.,
actuando como actores privados dotados de una autoridad privada con
poder para movilizar recursos e influir en la disciplina de las relaciones

internacionales?’.

Union”. International Journal of Humanities and Social Science 2011/1, p. 244 y Meny, Yves: “De la Démocratie en
Europe: Old Concepts and New Challenges”. Journal of Common Market Studies 2002/1, p. 8 y Diaz Narvaez,
Antonio: El principio democratico en el Derecho de la Unidn Europea. Tesis doctoral. Getafe, 2015, disponible en
https://earchivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/22243/diaz-narvaez-a-tesis.pdf?sequence=1&isAllowed=y, p.
46, nota 73. 3 Marquand, D. (1979) “Parliament for Europe.” Jonathan Cape Ltd. Londres,
http://federalunion.org.uk/the-first-use-of-the-term-democratic-deficit/; Francisco Javier Matia Portilla Del déficit
democratico de la Union Europea a la defensa de la pervivencia de los estados constitucionales en su seno.

17 El concepto de autoridad privada en la disciplina de las relaciones internacionales, que rompe el monopolio de la
identificacion de la autoridad con lo publico-gubernamental, se le debe a Strange y luego a sus investigaciones junto
a Stopford. Véase: Strange, S. (2001) “La retirada del Estado. La Difusién del Poder en la Economia Mundial.”
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B.-La formacion de redes de actores sociales mediante la instauracion de
lazos formales e informales entre el estado y otros actores sociales, tales
como sindicatos y grandes empresas. Los actores sociales también
desarrollan redes de interaccion entre ellos que son ajenas al estado. Las
redes no-estatales son capaces de disefiar y operar politicas que

anteriormente eran administradas de manera jerarquica por el estado.

C.- Cambios en la relacion sector publico-sector privado, rompiéndose asi
la tensidn dialéctica que existia desde el siglo XVII con la instauracion del
Estado Liberal y la separacién entre Estado y sociedad, con la consiguiente
atribucion monopolica de la autoridad a la organizacion estatal de lo
publico. Predomina la corriente de la nueva gerencia publica (NGP) que
propone la adopcion de la administracion y técnicas de distribucion de los
recursos con base en las reglas del mercado; mayor participacion del sector

privado en la provision de los servicios publicos.

STRANGE sostiene, que el Estado no es la tinica fuente de autoridad en la
EPI, sino que hay que diferenciar entre el poder relacional y el poder estructural.
El primero se define como la capacidad que tiene un actor de hacer que otro actor
haga algo que no haria de otra forma. Mientras que el poder estructural es un
concepto mas complejo y al mismo tiempo mas relevante para entender la
dindmica de las relaciones econdmicas internacionales. El poder estructural es el
poder de dar forma y determinar las estructuras de la politica econdémica global
en las cuales los otros Estados, sus empresas y sus cientificos y otros profesionales

deben operar.

En este orden de ideas, el déficit democritico, manteniendo su pluralidad

gnoseologica o significante, traduce las siguientes situaciones:

-. La falta de mecanismos democraticos en los actores privados y en los
actores publicos que integran la institucionalidad global o supraestatal,
para que los ciudadanos participen en la eleccion de sus directores y en la
formacién y toma de decisiones sobre politicas publicas. Tal carencia es

producto de sucesivas y multiples traslaciones o transferencias de poderes

Intermom Barcelona. Tanto Strange como Stopford e investigadores como Gilpin, desde la ventana de la corriente
denominada de la Economia Politica Internacional —EPI-, plantean desde distintas perspectivas, esta mutacion del
ambiente global internacional.
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y facultades estatales, o de sustracciones, por entes y organismos

subestatales en el primer caso y supraestatales en el segundo.

-. La retirada, repliegue y renuncia del Estado a ejercer especificas
competencias y atribuciones y la asuncion de la opcion de transferirlas a

otro titular, de preferencia privado.

2_. En Torno a una Definicion.
2.1_. El1 GAL.

En este marco conceptual y bajo este esquema de ideas, KINGSBURY,
KRISCH y STEWART definen entonces lo que entienden por Derecho

Administrativo Global:

... aquél que incluye los mecanismos, principios, practicas
y los acuerdos sociales que los respaldan y que promueven
o que de otra forma afectan la accountability de los 6rganos
globales administrativos, en particular asegurandose de
que cumplan con los estdndares adecuados de
transparencia, participacion, toma de decisiones razonada,
y legalidad, y promoviendo la efectiva evaluacion de las
normas y decisiones que aprueban. Los 6rganos globales
administrativos incluyen organos regulatorios
intergubernamentales  formales, redes regulatorias
informales  intergubernamentales 'y  arreglos de
coordinacion, érganos regulatorios nacionales que operan
en relacion a un régimen internacional intergubernamental,
organos regulatorios hibridos publico-privados, y algunos
organos regulatorios privados que ejercen funciones de
gobernanza trasnacional de importancia publica especifica.

Obsérvese que la definicién implica para los autores afirmar al modo de
un entimema respecto a su significado, que la mayor parte de la gobernanza
global puede ser entendida, analizada a través de la accion administrativa: la
reglamentacion administrativa y ejercido el juzgamiento administrativo de
intereses contrapuestos, y otras formas de decisiones y gestion regulatoria y

administrativa.
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KINGSBURY vy su equipo han precisado y propuesto cinco ejes para
orientar en el proceso de sistematizacion presente y futuro del derecho
administrativo global, tal y como lo precisa COSTA CEVALLOS:!

(1) cuestiones sobre los modelos basicos estructurales de la
administracion global, y como la variacion entre ellos esta
modelando nuevos mecanismos de accountability; (2)
cuestiones metodoldgicas y empiricas relacionadas con el
alcance y las fuentes del derecho administrativo global, los
mecanismos de accountability, y los principios doctrinarios
que actualmente existen o que surgen en la practica; (3)
cuestiones normativas sobre como justificar y defender
dichos mecanismos; (4) cuestiones de diseno institucional
en cuanto a cémo dichos mecanismos deberian ser
disefados para asegurar accountability sin comprometer
indebidamente a la eficacia; y (5) cuestiones de teoria
politica positiva sobre el surgimiento y disefio de dichos
mecanismos y qué factores pueden conducir a su éxito.

Conceptuacion similar formula DARNACULLETA al aproximarse a la

nocién del Derecho Administrativo Global, estableciendo que:

..lo que caracteriza el denominado Derecho
Administrativo Global es un movimiento general de
apertura e interpenetraciéon de sistemas normativos de
multiples niveles, y de origen publico y privado. Y en la
produccién y ejecucion de estos sistemas normativos
participan una pluralidad de sujetos que tienen un enorme
poder y que ejercen funciones de autoridad publica. Los
esfuerzos doctrinales para dotar de contenido al Derecho
Administrativo Global tienen por objeto controlar, limitar y
someter al Derecho el ejercicio de este poder. Y, sin
embargo, el Derecho Administrativo Global no es,
tampoco, por el momento, una nueva disciplina. A pesar
del interés y la motivacion de la doctrina al respecto, no se

18 Marcelo Armando Costa Cevallos (2020): Los espacios administrativos globales, legitimidad y eficacia de sus
regulaciones, Derecho glob. Estud. sobre derecho justicia [online]. 2020, vol.5, n.15 [citado 2021-11-06], pp.113-141.
Disponible en: <http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52448-
51362020000200113&Ing=es&nrm=iso>. Epub 04-Ago-2020. ISSN 2448-

5136. https://doi.org/10.32870/dged].v5i15.344.
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advierte la existencia de un consenso suficiente sobre el
método y sobre el concepto que permita sostenerlo®.

Las multiples investigaciones en curso sobre este tema han calificado este
fendmeno que se describe de las mds diversas maneras, en unos casos, anudando
la calificacion a una reivindicacion del espacio intergubernamental o supraestatal
para el Derecho Internacional; otras poniendo el énfasis en el caracter global de
la normacion y finalmente otras reconstruyendo la estructura primigenia del
Derecho Administrativo aplicado al &mbito internacional incluyendo Ia
condicion de actividad administrativa que de manera predominante se desarrolla

en dicho espacio. De este modo se tiene:

1-. Un primer sector doctrinal que prima todavia el dominio
del Derecho Internacional y lo llama “derecho
administrativo internacional” refiriéndose al ordenamiento
administrativo ~ propio de las  organizaciones
internacionales.2.- Otro sector utiliza la expresion “derecho
administrativo global” para referirse, en ocasiones, al
derecho aplicable a las administraciones publicas
auténomas que existen con independencia de un Estado y,
en otras, al derecho que estudia las relaciones juridicas de
los llamados organos administrativos globales, que
incluyen tanto a administraciones sin Estado como a los
Estados en sus actuaciones con eficacia global y a ciertos
organismos internacionales.

2.2 . El Derecho Administrativo Multinivel.

Particular relevancia tiene la concepcion de CASSESE, quien habla del
Derecho Global como un nivel del propio Derecho administrativo, reconocido
con normalidad. De manera fundamental, elabora un concepto de Derecho
administrativo como Derecho mixto, en la medida en que confluyen en él la

aplicacion de normas de Derecho publico con otras de Derecho privado.

Como lo expresa IGLESIAS SEVILLANO, con esta concepcion de

CASSESE caeria entonces el mito del Derecho administrativo como un Derecho

19 Mercé Darnaculleta, M. (2016) El Derecho Administrativo Global, En “Revista de Administracion Publica N° 199,”
Madrid, Espafia. enero-abril, pags. 11-50 http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.199.01 49.
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genuinamente publico, dada la evidencia de la cada vez mas frecuente aplicacion
del Derecho privado a la Administracion y del Derecho publico a entidades
privadas que ejercen potestades publicas. De este modo y en definitiva, para
CASSESE el Derecho administrativo seria un Derecho multinivel, de multiples
estratos sistémicos, territorialmente hablando, integrado por un nivel estatal, que
es el tradicional, desbordado por abajo por la desterritorializacion interna basada
en la autonomia politica o descentralizacion de las regiones y las garantias
institucionales de las Entidades Locales, y superada desde fuera por los varios
niveles de desterritorializacion supranacional, en particular el Derecho Europeo
y el Derecho Global®.

Por su parte, BREWER-CARIAS establece diferencias histdricas o mas bien
dos momentos distintos en la evolucion del Derecho Administrativo Global.
Sefala que el derecho administrativo global actual presenta caracteristicas
distintas al que a comienzos del siglo pasado se desarrolld en el marco de las
llamadas “administraciones internacionales,” y de lo que se conocié como
“derecho administrativo internacional,” el cual se manifesto, por una parte, en el
régimen juridico que surgio en el ambito de organizaciones internacionales,
citando como ejemplo las relaciones laborales en el orden interno de las mismas;
y por la otra, la actividad desplegada por instituciones regulatorias
internacionales, basicamente configuradas como “uniones” -p.e. la Unién Postal
Universal-, que se establecieron para canalizar la cooperacidn internacional de
las Administraciones Publicas Nacionales en la prestacion de determinados
servicios publicos como el servicio de correos, o como las telecomunicaciones y
la navegacion internacional. En esas materias, ensena BREWER CARIAS las
administraciones publicas nacionales seguian teniendo el rol regulatorio central,
no teniendo las Uniones poderes regulatorios y decisorios propios, aun cuando
si una organizacion que originaba aspectos importantes de derecho
administrativo internacional como el relativo al servicio civil internacional. Las
Administraciones Globales de estos tiempos recientes, en cambio, precisa el
autor, estan sometidas a un derecho administrativo global, con poderes
regulatorios y decisorios propios ejercidos en el marco de un tratado
internacional. Estas Administraciones Globales inicialmente se fueron
configurando en el campo de la gestion econdmica, para regular o actuar en los

mercados que trascienden, rebasan o desbordan las fronteras estatales y a las

20 Héctor Iglesias Sevillano, ob, cit, p. 102
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empresas que extienden su actividad mas alla del ambito de los Estados para
alcanzar dimension mundial, por ejemplo en materia de comercio internacional
la Organizacion Mundial de Comercio, o de control de las actividades de los
bancos e instituciones financieras citando el caso del Comité de Supervision

Bancaria de Basilea?!.

Concluye el autor que en la actualidad se trata de un derecho

administrativo global, que presenta las siguientes caracteristicas:

-. Constituido por normas juridicas internacionales o
supranacionales que no tienen origen nacional.-. No
obedece a la tradicional idea de soberania, de manera que
sus efectos rebasan o desbordan los confines de los Estados.
-. Regula a Administraciones también globales que no
pertenecen a Estado alguno.

Podria hacerse la observacion al planteamiento descriptivo y definitorio
de BREWER CARIAS, que su descripcion del Derecho Administrativo Global se
restringe fundamentalmente a las Administraciones Publicas Globalizadas, es
decir a los entes y Organos sometidos al derecho publico y al derecho
administrativo, pero no incorpora como parte fundamental del fenémeno del
Derecho Administrativo Global la intensa participacion de los entes privados que
conforman verdaderas estructuras administrativa regulatoria, muchas veces sin

un tratado que les sirva de soporte, sino de manera informal.

2.3 _. El Constitucionalismo Social.

No puede dejarse de lado la importante tesis del profesor Gunter
TEUBNER del Instituto Max Planck en Alemania, quien desde la dptica del
llamado constitucionalismo social (CS), teoria juridica del pluralismo juridico
seguin la cual el surgimiento de los procesos constitucionales no se produce

unicamente en el marco de los sistemas juridicos politico-estatales, sino también

21 Brewer-Carias A.R. (2009) “El Derecho Administrativo Global en Materia de Cooperacién Policial y el Procedimiento
Administrativo Global Desarrollado ante INTERPOL, como Administracién Global, para la Proteccion de las Personas.”
Documento preparado para el Tercer Congreso Internacional de Derecho Administrativo, sobre “Derecho
Administrativo Global” organizado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma
de México y la Facultad de Derecho y Criminologia de la Universidad Autonoma de Nuevo Ledn, Monterrey, Nuevo
ledn, 23-25 abril.
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en los sistemas juridicos privados y/o hibridos de los érdenes sociales no

estatales.

CS se configura como una teoria del pluralismo juridico y constitucional
que, a pesar de su aplicacion en el marco del Estado-nacion, posee las
herramientas analiticas adecuadas para la labor investigativa en los contextos

transnacionales.

En tiempos recientes, el CS se ha orientado con creciente dedicacion a
analizar la normatividad no estatal que desarrolla cualidades constitucionales;

particularmente en la economia transnacional y en el mundo digital?.

2.4 . El Derecho Administrativo Internacional.

En el mismo afluente creativo se encuentra el profesor de la Universidad
de Heidelberg, Eberhard SCHMITD-ARMANN, quien en su obra fundamental
en este tema y titulada La Ciencia del Derecho Administrativo ante el reto de la
Internacionalizacion de las Relaciones Administrativas, categoriza cuatro tipos
distintos de relaciones administrativas internacionalizadas subsumidas en la

nocién de Derecho Administrativo Internacional:

1.- las formas de cooperacion bilateral

22 Gunther Teubner y Angelo Jr Golia; Max Planck Institut fir auslandisches 6ffentliches Recht und Vélkerrec:E/
constitucionalismo social: una década de fragmentos constitucionales. ReDCE num. 35. Enero-Junio de 2021
El CS es una relativa nueva corriente dentro del constitucionalismo, cuyos pilares constitutivos y operativos son
los siguientes:
1.-Cuestiona la pretensidon de las constituciones estatales de asumir el monopolio de la constitucionalidad,
desconociendo el fendmeno real de la formacidn de constituciones sectoriales y de aquellas que denomina
“constituciones civiles”.
2.- El CS reprocha al constitucionalismo tradicional su limitado enfoque de la constitucién y de la limitacién del
poder politico del Estado, en tanto el CS atribuye a todas las constituciones la funcién de formalizar y limitar los
medios de interaccién de los sistemas sociales: el poder en la politica, el conocimiento en la ciencia, el dinero en
la economia y la informacién en los medios de comunicacidn. Asi, en este orden de idea, las constituciones
politicas no son mas que la forma mds relevante de las “constituciones sociales”, aunque limitadas al sistema
politico.
3.- EI CS se opone al principio sostenido por los constitucionalistas convencionales y que predica que las
constituciones estarian vinculadas exclusivamente al Estado-nacidon. EI CS ilustra los procesos de
constitucionalizacion global, identificando fendmenos constitucionales en los regimenes transnacionales: tanto
en el sector publico como en el privado. A consecuencia de la globalizacion —entendida como una combinacion
entre la apertura de los mercados econdmicos y la revolucion info-telematica. La globalizacion “no significa
simplemente capitalismo global, sino la realizacion mundial de la diferenciacion funcional”.
4.- El CS rechaza la idea de una constitucion cosmopolita unitaria que cumpliria, a nivel global, las mismas
funciones de integracion que han venido asumiendo las constituciones politicas a nivel nacional.


http://www.ugr.es/~redce/REDCE35/ReDCEsumario35.htm
http://www.ugr.es/~redce/REDCE35/ReDCEsumario35.htm
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2.- las formas organizativas regionales;
3.- las formas organizativas de alcance mundial.

4.- Las formas de cooperacion bilateral se encuentran especialmente
extendidas en el Derecho policial, lo cual es ciertamente desconcertante y
sorprendente, sabiendo que la policia y todas las modalidades

instrumentales que esta utiliza implican el ejercicio de la coaccion.

A.- Expone el maestro germano que la criminalidad y Ilas
necesidades de proteccion de grandes eventos internacionales han
traido consigo cambios notables, dandose el caso incluso que los
funcionarios policiales de un Estado adopten medidas en el
territorio del otro —sin tener ni siquiera que informar con
anterioridad a sus autoridades, en casos de urgencia— con ocasion

de la vigilancia y persecucion de delincuentes.

La Ley de la policia federal -Bundespolizeigesetz- amplia también
enormemente los espacios de accién en caso de actividades internacionales: los
§§ 8, 64 y 65 habilitan a la policia federal no sdlo a actuar en el marco de
operaciones internacionales 1l sino también a intervenir, en casos concretos, en el
extranjero, cuando sea necesario para proteger a personas de peligros ciertos para
su vida o integridad fisica. A la inversa, funcionarios de otros Estados pueden
asumir también funciones policiales en Alemania, cuando asi lo prevean
Tratados internacionales. Dichos funcionarios extranjeros podran ejercer incluso
potestades de autoridad; para ello, la celebracion del Tratado correspondiente
requerird la intervencion de las Camaras, segun lo dispuesto en el articulo 59.2
de la Ley Fundamental de Bonn (GG). La praxis prefiere, sin embargo, acuerdos

bilaterales de nivel inferior a los Tratados internacionales.

Los acuerdos adoptados por los ministros competentes son calificados de
Memoranda of Understanding. Prevén, entre otros aspectos, analisis compartidos
de riesgos, escoltas policiales y la presencia de funcionarios de enlace que, pese
a no ejercer potestades de autoridad, forman parte de los planes de accién

policiales.

B.- La cooperacion administrativa se ha desarrollado también —de

forma menos espectacular, pero no menos intensa— en el Derecho
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de la Seguridad Social. Aqui son también Tratados internacionales
bilaterales los que constituyen el fundamento y el marco dentro del
cual los diferentes entes gestores de Seguridad Social se prestan
asistencia Amtshilfe 11] reciproca, intercambian datos y se relacionan
directamente con sus asegurados, incluso cuando estos se
encuentran en el territorio del otro Estado. Las notificaciones
administrativas no deben tramitarse necesariamente por via
diplomatica, sino que pueden practicarse directamente, a través de
correo certificado. Las instancias y recursos de los particulares son
trasladados en plazo por las autoridades de un Estado al drgano
competente del otro. Aqui las barreras territoriales de la actuacién
administrativa de los distintos Estados practicamente han
desaparecido, aunque ello se produzca siempre en virtud de un
Tratado internacional, que a su vez es expresion de la soberania

estatal.

El aspecto mas importante sigue siendo, sin embargo, el de garantizar una
interpretacion y aplicacion lo mas uniforme posible de las reglas materiales de
reparto por parte de las autoridades administrativas y judiciales de los Estados
signatarios de dichos Tratados. El Derecho tributario internacional prevé al
respecto algunos mecanismos interesantes de armonizacion: la interpretacion
orientada por la finalidad de los Tratados de la «<armonia decisoria», la existencia
de un comentario oficial del Convenio Modelo de la OCDE vy la facultad —
prevista en los propios Tratados— de que las autoridades nacionales puedan

superar las dificultades aplicativas a través de acuerdos interpretativos.

Todas estas definiciones, tanto conceptuales como organizativas dejan ver
la profunda transformacion que esta sufriendo el Derecho Publico por su

proceso de internacionalizacion.

Es en este ambito del derecho administrativo global (o internacional) en el
cabe distinguir cuatro lineas de investigacion ampliamente desarrolladas y en

curso:

- la relativa a la administracion de territorios por
instituciones internacionales, como en el caso de Kosovo; -
la investigacion de colisiones normativas entre los distintos
ordenes juridico-administrativos nacionales; - la
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investigacion sobre los efectos del derecho internacional en
el derecho administrativo nacional; y - la investigacion que
se ocupa del derecho aplicable a los mecanismos de
gobernanza mas alla del &mbito nacional.

Por su parte, BREWER-CARIAS, delimitando la nocién que ocupa este
estudio, expresa que los ciudadanos se encuentran en presencia de un derecho
administrativo global distinto al que a comienzos del siglo pasado se desarrollo
en el marco de las “administraciones internacionales,” y que se denomino por la
doctrina “derecho administrativo internacional,” el cual se manifesto,
fundamentalmente, por una parte, en el régimen juridico propio e interno de las
organizaciones internacionales; y por la otra, en la actividad desarrollada por
instituciones internacionales, configuradas en su mayoria bajo la formula de las
“uniones” (p.e. la Union Postal Universal), que se establecieron para coordinar
regulatoriamente la estandarizacién y la cooperacion internacional de las
Administraciones Publicas Nacionales en la prestacion de determinados
servicios publicos, de los cuales cita, el servicio de correos, o como las
telecomunicaciones y la navegacion internacional. En esas materias, las
administraciones publicas nacionales seguian teniendo el rol central, no teniendo
las Uniones poderes regulatorios y decisorios propios, aun cuando si una
organizaciéon que originaba aspectos importantes de derecho administrativo
internacional como el relativo al servicio civil internacional. Como lo sefala
BREWER-CARIAS:

...Las Administraciones Globales de nuestros dias, en
cambio, estan sometidas a un derecho administrativo
global, con poderes regulatorios y decisorios propios
ejercidos en el marco de un tratado internacional, y que por
tanto, “regulan y administran amplios sectores de la vida
econdmica y social a través de decisiones especificas y de
regulacion administrativa.?

23 Brewer-Carias A.R. (2009) “El Derecho Administrativo Global en Materia de Cooperacién Policial y el Procedimiento
Administrativo Global Desarrollado ante INTERPOL, como Administracién Global, para la Proteccion de las Personas.”
Documento preparado para el Tercer Congreso Internacional de Derecho Administrativo, sobre “Derecho
Administrativo Global” organizado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma
de México y la Facultad de Derecho y Criminologia de la Universidad Auténoma de Nuevo Leén, Monterrey, Nuevo
ledn, 23-25 abril.
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3 . Las Fuentes Formales del Derecho Administrativo Global.

Respecto a las fuentes del Derecho Administrativo Global, estas
conforman un complejo sincrético de diferentes ramas del derecho que
pertenecen a la administracion global pero que han sido tratadas en forma
separada por mucho tiempo. Incluye, como uno de sus componentes el llamado
“derecho administrativo internacional”, nocién utilizada fundamentalmente
para sistematizar las reglas, procedimientos e instituciones a través de las cuales
las organizaciones internacionales tratan las controversias laborales y otros

asuntos internos.

Lo cierto es, que la doctrina administrativa no ha logrado integrar
adecuadamente, los presupuestos y planteamientos del Derecho Administrativo
Global con los de la Gobernanza global, el Constitucionalismo global y el Derecho

Internacional Publico y Privado?.

También, aceptando las elaboraciones de NEUMEYER y otros
investigadores del “derecho administrativo internacional” se configuraria una
variante definitoria, entendiéndolo como “...el cuerpo de normas nacionales que
rigen los efectos de los actos administrativos de un estado extranjero en el sistema

normativo del estado®.

Al final, en el caso de KINGSBURY, este se decanta por el enfoque de
NEGULESCO que percibe al derecho administrativo internacional como:

...una rama del derecho publico que, al examinar los
fendmenos legales que juntos constituyen la administracion
internacional, busca descubrir, especificar y sistematizar las
normas que gobiernan esta administracion. Esta rama
especifica del Derecho Publico se concentra en particular en
las estructuras administrativas, en la transparencia, en los
elementos  participativos, en el  procedimiento
administrativo, en los principios de una toma de decisiones
razonadas, y en los mecanismos de revision.

Desde otra perspectiva, las fuentes formales del derecho administrativo

global pueden catalogarse criticamente de la siguiente forma:

24 Cfr. Mercé Darnaculeta Gardella, M. (2016) El Derecho Administrativo Global. ¢un nuevo concepto clave del
derecho administrativo?, En “Revista de Administracion Publica Num. 199.” Madrid, enero-abril. Pags. 11-5.
25 {dem, p. 11.
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1.- Las fuentes clasicas del derecho internacional publico -los tratados,
la costumbre y los principios generales-, las cuales si bien son un primer
nivel generador de un soporte formal, no explican sin embargo el origen
ni la dindmica practica que caracteriza al Derecho Administrativo Global.
Los tratados solo en muy raras ocasiones tratan temas de derecho
administrativo. En la medida en que regulen principios de procedimiento
administrativo, en general se dirigen a y son vinculantes sélo para los
estados, no las instituciones internacionales o las redes

intergubernamentales de funcionarios nacionales.

2.- El derecho internacional consuetudinario es entendido todavia como
formado primordialmente por la accién de los estados y por lo tanto por
el momento no incorpora del todo la practica relevante de los actores no-

estatales, como los érganos administrativos globales.

3.- Los “principios generales del derecho” como fuente del derecho
internacional, han estado limitados principalmente a las necesidades
internas de las instituciones internacionales. La aceptacion de los mismos
en la préctica del derecho internacional formal ha sido baja y no es
probable que se extienda rapidamente a los diversos y dispersos contextos

de la administracion global.

4.- El ius Gentium pareciera, seguin se ha expuesto ya a lo largo de este
estudio, que ofrece una plasticidad que se adapta a las necesidades
regulatorias y axiologicas de los diversos actores, tanto gubernamentales
como no gubernamentales, y que en su version moderna y en expresion
de CANCADO TRINDADE, puede ser entendido hoy como formando
parte de un verdadero cuerpo de “Derecho para la Humanidad”?,
denominacién y conceptuacion que sin embargo el jurista mantiene dentro

del cuerpo del ius cogens internacional o Derecho Internacional

26 Expone Cancado Trindade que viene progresando la construccidon doctrinal y jurisprudencial del jus cogens
internacional como propia de un nuevo jus gentium, el Derecho Internacional para la Humanidad. Sostiene que
“...en este entendimiento, y por definicion, el jus cogens internacional va mas alla que el derecho de los tratados,
extendiéndose al derecho de la responsabilidad internacional del Estado, y a todo el corpus juris del Derecho
Internacional contempordneo, y abarcando, en ultima instancia, a todo acto juridico. Al abarcar todo el Derecho
Internacional, se proyecta también sobre el derecho interno, invalidando cualquier medida o acto incompatible con
él. El jus cogens tiene incidencia directa en los propios fundamentos de un Derecho Internacional universal, y es un
pilar basico del nuevo jus gentium. Vid:
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Humanitario, recurriendo a los principios sentados por los padres del

Derecho Internacional.

Asi, TRINDADE recuerda a la Escuela de SALAMANCA, empezando por
Francisco DE VITORIA, por ejemplo:

...en su contribucion pionera y decisiva para la nocion de
prevalencia del Estado de Derecho, sostuvo, en sus
aclamadas Reelecciones Teologicas (1538-1539), que el
ordenamiento juridico obliga a todos - tanto gobernados
como gobernantes, y que la comunidad internacional (totus
orbis) prima sobre el arbitrio de cada Estado individual.

De igual forma y concurriendo con el Maestro de Salamanca, evoca la
vision de Francisco Sudrez con su obra De Legibus ac Deo Legislatore, 1612, que

proclama que:

...el derecho de gentes revela la unidad y universalidad del
género humano; los Estados tienen necesidad de un sistema
juridico que regule sus relaciones, como miembros de la
sociedad universal”. Para Sudrez, el derecho de gentes
abarcaba, ademas de las naciones y los pueblos, el género
humano como un todo, y el derecho atendia a las
necesidades de reglamentacion de todos los pueblos y seres
humanos.

Finalmente completa la triada fundacional del derecho para la humanidad

con HUGO GROTIO y su jus gentium, para quien

...el Estado no es un fin en si mismo, sino mas bien un
medio para asegurar el ordenamiento social en
conformidad con la inteligencia humana, de modo a
perfeccionar la "sociedad comun que abarca toda la
humanidad?.

Los principios que rigen a ese cuerpo de ius cogens permean todo el
ordenamiento juridico, y conforman el substratum del propio orden juridico. De
este modo, CANCADO TRINDADE considera que tanto ese jus cogens, asi como

las obligaciones erga omnes de proteccion-, pertenecen o pueden ser subsumidas

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinidn consultiva Oc-18/03 de 17 de septiembre de 2003, solicitada
por los Estados Unidos Mexicanos, Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes indocumentados voto
concurrente del Juez a.a. Cangado Trindade.
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en el ambito de la concepcidn de la civitas maxima gentium? y de la universalidad

... yano es posible abordar el Derecho Internacional a partir
de una Optica meramente interestatal. Los sujetos del
Derecho Internacional ya hace mucho dejaron de reducirse
a entes territoriales; hace mas de medio-siglo, a partir de la
célebre Opinion Consultiva de la Corte Internacional de
Justicia sobre las Reparaciones de Danos (1949), las
organizaciones internacionales rompieron el pretendido
monopolio estatal de la personalidad y capacidad juridicas
internacionales, con todas las consecuencias juridicas que
de ahi advinieron®.

CANDADO TRINDADE, no obstante formular su concepcion de un jus
cogens mundial fundado en los principios del ius Gentium, sigue manteniéndolo
dentro de la esfera del Derecho Internacional dado su objetivo fundamental de

proteccion de los derechos humanos.*

28 En sentido similar respecto al concepto unitario y aglutinante de humanidad como objeto del Derecho
Administrativo Global encarnado en la nocién de La Antroparquia, la cual es definida por DOMINGO como “una
forma de gobierno que ha de desarrollarse paulatinamente al ritmo de la formacidn una voluntad universal, expresa
toda la humanidad, y no sélo de un fragmento de los hombres. Hablamos de y no de Antropocracia porque se trata
de un sistema de gobierno basado mas en la legitimidad (-arquia) que en la legalidad- (-cracia). Asi, la exigencia
natural de constituimos en una comunidad de personas que asumen el imperativo de construir un mundo mas
humano, se opone a los intentos autocraticos de cimentar un orden fruto del acuerdo de las voluntades presentes,
de los intereses coyunturales y de las politicas oportunistas un espacio-tiempo concreto. La Antroparquia apuesta
por el rule of law inglés, y no por el Estado de Derecho (Rechtstaat) aleman, ya que éste exige, como es obvio, que
el Derecho emane del Estado. Por el contrario, en el rule of law la ley tiene un limite preciso, y las otras fuentes del
Derecho no pierden su protagonismo. La Antroparquia se halla, por el momento, mas préxima al mundo de la utopia
que a la esfera de la realidad. Para instaurarla, urge abandonar la jurisdiccidn territorial propia del Estado -puedo
todo en este e instaurar una jurisdiccién material, acorde con los tiempos modernos - puedo todo en todo el mundo
sobre esta materia-. Del protoprincipio de personalidad que informa todo el Derecho -y que lo hace sustancialmente
diferente al Derecho internacional- ha de derivar un principio juridico, que determine la competencia en razén de
la materia del Derecho global, excluyendo, al menos parcialmente, a los restantes ordenamientos.”

29 Cf. Cangado, A.A. (2005) “International Law for Humankind: Towards a New Jus Gentium - General Course on Public
International Law - Part 1”, 316 Recueil des Cours de I'Académie de Droit International. Caps. VII-XI, pp. 203-333.

30 La Opinidn Consultiva n. 16 de la CtIADH Interamericana, sobre El Derecho a la Informacidon sobre la Asistencia
Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal (del 01.10.1999), al reconocer la cristalizacion de
un verdadero derecho subjetivo a la informacidn sobre asistencia consular (de que es titular todo ser humano
privado de su libertad en otro pais) rompié con la dptica tradicional puramente interestatal de la materia,
amparando numerosos extranjeros pobres y trabajadores migrantes. Esta nueva visién fue reiteradamente
expresada por la CtIADH en su igualmente pionera Opinidn Consultiva n. 18 (del 17.09.2003), sobre La Condicion
Juridica y los Derechos de los Migrantes Indocumentados, de transcendental importancia en el mundo de hoy, la
cual amplié el contenido material del jus cogens al sostener que éste abarca el principio fundamental de la igualdad
y non-discriminacién. Véase: Cangado A.A., (2005) “International Law for Humankind: Towards a New Jus Gentium
- General Course on Public International Law - Part I”, 316 Recueil des Cours de I'Académie de Droit International.
Caps. VII-XI, pp. 203-333
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4_. Las Organizaciones Administrativas de la Administracion Global.

En lo que respecta a las formulas organizativas regulatorias que se /=
mueven en el espacio dindmico y multifacético del Derecho Administrativo l]l]/ ,‘-\\
Global, se encuentran sobre el tapete diversas clasificaciones. \\___‘ 9N ”

== /[I

4.1_. Esquema de KINGSBURY.
KINGSBURY esquematiza cinco:

A-. La administracion representada por organizaciones
internacionales formales o intergubernamentales, establecidas
por un tratado o acuerdo ejecutivo, como lo es el caso de la ONU o
la OEA.

B.- La administracion fundada en la accion colectiva de redes
transnacionales de acuerdos de cooperacion entre funcionarios
regulatorios nacionales. Se caracterizan por el predominio de una
cooperacion informal entre los reguladores estatales que no se
sustenta necesariamente ni nace de acuerdos o tratado
intergubernamentales, pero que genera directrices o
recomendaciones que no son vinculantes ni de obligatorio
acatamiento por los paises representados en esos organismos
regulatorios en tanto no son de ius cogens. Se trata de un modelo
horizontal de cooperacidon que puede, generarse en el marco de un
tratado o sencillamente de reuniones periddicas. Es el caso, por
ejemplo, del COMITE DE SUPERVISION BANCARIA DE
BASILEA, el cual no constituye una autoridad supranacional en
materia de supervision, ni sus conclusiones o recomendaciones
contienen fuerza legal o algun tipo de coercibilidad, pero la
incorporacion de sus principios y recomendaciones prudenciales en
la legislacion interna de los paises del G-10 y luego en muchos otros
paises ha generado una gran influencia en la comunidad
internacional, de manera que hoy en dia la mayoria de los paises

han incorporado en su legislacion interna dichas recomendaciones.
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El COMITE DE BASILEA ha logrado generar directrices vy
recomendaciones que por su alto y preciso nivel técnico y el consenso entre sus
miembros, forman un cuerpo regulatorio calificado como de “supervision
prudencial”’, que ha ido permeando las legislaciones y la actividad
administrativa de las autoridades supervisoras de los paises que lo integran y
que hoy se encuentran incorporadas al derecho administrativo interno de los
mismos como un corpus que las legislaciones internas califican e incluyen

formando parte de las “normas prudenciales”.

C.- Administracion conformada por reguladores nacionales bajo
tratados, redes u otros regimenes cooperativos. En esta formula o
categoria, las agencias o autoridades regulatorias nacionales o
locales acttian como parte del “espacio administrativo global”3!:
toman decisiones sobre temas que generan necesidades decisorias
a nivel extranjero o global. Un ejemplo es el ejercicio de jurisdiccion
regulatoria extra-territorial, por la cual un estado busca regular una
actividad que primordialmente se desarrolla en algtn otro lado. En
algunos casos, dicha regulacion estd sujeta a limitaciones
substantivas e incluso a requisitos procedimentales establecidos

internacionalmente

D.- Administracion por acuerdos hibridos intergubernamentales-
privados, Se trata de érganos que en su conformacién o en su
proceso de toma de decisiones publicas o de politicas publicas, o de
interés general, tienen una conformacion constituida por érganos o
entes privados y publicos, es decir, tanto de entes no
gubernamentales como de entes gubernamentales. En estos casos,

la sujecion y disciplina homogénea por el Derecho Administrativo

31 |bidem, p. 6

Es el caso del Sistema Europeo de Supervision Financiera (SESF),el cual se organizé atendiendo a las
necesidades y realidades de interrelacién entre las distintas actividades financieras, dmbito de actuacién
supraestatal que incorpora a las autoridades regulatorias locales, las ANC o Autoridades Nacionales competentes,
necesidad de coordinacion entre las distintas autoridades de supervisidn, junto con la constatacion de la necesidad
de una respuesta a escala comunitaria integrado por los siguientes sujetos: la Junta Europea de Riesgo Sistémico,
creada en virtud del Reglamento (UE) n.° 1092/2010; la Autoridad Europea de Supervisién (Autoridad Bancaria
Europea), creada en virtud del Reglamento (UE) n.° 1093/2010; la Autoridad Europea de Supervision (Autoridad
Europea de Seguros y Pensiones de Jubilacion), creada en virtud del Reglamento (UE) n.° 1094/2010; la Autoridad
Europea de Supervision (Autoridad Europea de Valores y Mercados), creada en virtud del Reglamento (UE) n.°
1095/2010; el Comité Mixto de las Autoridades Europeas de Supervisién (Comité Mixto) previsto en el articulo 54
del Reglamento (UE) n.° 1093/2010, del Reglamento (UE) n.° 1094/2010 y del Reglamento (UE) n.° 1095/2010; y las
autoridades de supervision de los Estados Miembros.
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presenta situaciones complejas dado que se trata de actores no
gubernamentales privados que no constituyen objeto de este
derecho estatutario y, por otra parte, se encuentran los actores
gubernamentales sometidos al derecho publico nacional e
internacional. Los controles aqui en esta formula organizacional

son dificiles e irregulares.

E.- Administracién por instituciones privadas con funciones
regulatorias. En el derecho nacional, dichos érganos privados son
tipicamente tratados como entes asociativos mds que como
administradores, a no ser que ejerzan poder publico por delegaciéon
explicita de un texto normativo o de una Administracién Publica
habilitada para delegar tales poderes o potestades administrativas.
Sus actos no son muy distintos en especie a muchas normas
publicas intergubernamentales de caracter no vinculante, y

frecuentemente pueden llegar a ser mas efectivas.

Es el caso de la actividad administrativa de armonizacion internacional, la
cual se desarrolla principalmente a través de complejas redes de regulacion,
publicas, privadas o mixtas, que operan habitualmente no sélo en proceso de
gestacion de las normas y estdndares internacionales sino también en el de su
ejecucion o aplicacion. De manera fundamental, debe destacarse que en un
numero cada vez mas extenso de sectores, los organismos transnacionales de
regulacion ejercen el monopolio de la produccion de estdndares internacionales,

en una suerte de delegacion de la autoridad regulatoria en el &mbito global.

El ejemplo prototipico es el caso de la Organizacion Internacional para la
Estandarizacion (ISO por sus siglas en inglés), una entidad no gubernamental,
privada e independiente con una membresia de 164 organismos nacionales de
normalizacion. ISO crea documentos que proporcionan requisitos,
especificaciones, pautas o caracteristicas que se pueden usar de manera
consistente para garantizar que los materiales, productos, procesos y servicios
sean adecuados para su proposito. Algunos de los estandares mas conocidos son
las Normas: iso 9000-Gestiéon de Calidad, iso / iec 27001 - Gestion de seguridad

de la informacion.

32 yéase para ejemplos de las cinco categorias tipificadas por KINGSBURY el
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4.2 . Clasificacion de SCHMIDT-ABMANN.

Por su parte, SCHMIDT-ASMANN discierne cuatro tipos distintos de
relaciones administrativas internacionalizadas o sectores de espacio global, en el
entendido de que él mismo expone una definicion de lo que entiende por

internacionalizacion de las relaciones administrativas:

Por internacionalizacion de la Administracion se entiende todos aquellos
fendmenos de cardcter administrativo que sobrepasan las fronteras de los
espacios administrativos nacionales, tanto si proceden de los mismos como si han
sido concebidos desde un primer momento sin consideracion de tales fronteras.
Dicha internacionalizacion se caracteriza, asi, por una pérdida de

territorialidad...

En este contexto, el profesor germano ofrece su clasificacion de las

relaciones administrativas internacionalizadas:

A. Formas de cooperacion bilateral.
a) Las formas de cooperacién Dbilateral se sustentan
fundamentalmente en Tratado o Convenios entre los paises. Estas
formas se encuentran especialmente extendidas en el Derecho
policial. Cita el maestro germano como ejemplo a la Ley de la
policia federal alemana (Bundespolizeigesetz) la cual establece la
posibilidad de espacios de acciéon en caso de actividades
internacionales: los §§ 8, 64 y 65 habilitan a la policia federal no sdlo
a actuar en el marco de operaciones internacionales, sino también a
intervenir, en casos concretos, en el extranjero, cuando sea necesario
para proteger a personas de peligros ciertos para su vida o
integridad fisica. A la inversa, funcionarios de otros Estados
pueden asumir también funciones policiales en Alemania, cuando
asi lo prevean Tratados internacionales. Dichos funcionarios

extranjeros podran ejercer incluso potestades de autoridad; para

siguiente estudio: Costa Cevallos, M. A. (2020). Los espacios administrativos globales, legitimidad y eficacia de
sus regulaciones. Derecho Global. Estudios Sobre Derecho Y Justicia, 5(15), 113-141.
https://doi.org/10.32870/dged].v5i15.344
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ello, como lo sefala el jurista germano, la celebracion del Tratado
correspondiente requerira la intervencion de las Camaras, segun lo

dispuesto en el articulo 59.2 de la Ley Fundamental de Bonn (GG).

BREWER CARIAS, por su parte, presenta el ejemplo de INTERPOL, ente
de administracion publica global, cuyo objeto fundamental, tal y como reza el
articulo 2 de sus Estatutos, es facilitar la cooperacion internacional en materia
policial a través de las fronteras, y apoyar y asistir a todas las organizaciones,
autoridades y servicios cuya mision sea prevenir o combatir el crimen
internacionalmente en relacion con los delitos comunes o de derecho comun. Su
misioén, conforme se declara en su Estatuto, se realiza siempre sujeta a por

regimenes juridicos:

1.- en primer lugar, en el marco del ordenamiento juridico contenido en su

propio Estatuto, en los reglamentos y en el Acuerdo de Sede;

2.-en segundo lugar, “dentro del espiritu de la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos” de las Naciones Unidas de 1948, lo que tiene particular
importancia dado que la actividad de policia, esencialmente resulta en una
restriccion o limitacion de los derechos de las personas; y en tercer lugar, “dentro

de los limites de las leyes existentes en los diferentes paises”.

De acuerdo con su propia normativa ,que conforma un derecho
administrativo global, lo que caracteriza de manera focal y restrictiva la actuacion
de esta Organizacidn, tal y como lo destaca BREWER CARIAS es que esta
esencialmente restringida a la cooperacion internacional exclusivamente en
materia de delitos comunes, estdndole expresamente prohibido en el articulo 3
del Estatuto, cualquier intervencion o actividades en relacion con delitos de
cardcter politico, militar, religioso o racial, de manera que los Estados Miembros
no pueden utilizar la cooperacion internacional que facilita para materializar
persecuciones de caracter politico, militar, religioso o racial, y solicitar de la
misma que emita y ejecute 6rdenes de detencidon internacional contra sus

nacionales por delitos que no sean de derecho comun.

b) La cooperacion administrativa se ha desarrollado también en el
Derecho de la Seguridad Social (Sozialrecht), precisa SCHMIDT-
ABMAN, sustentada igualmente en Tratados internacionales

bilaterales los que constituyen el fundamento y el marco dentro del
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cual los diferentes entes gestores de Seguridad Social se prestan
asistencia (AmtshilfellI) reciproca, intercambian datos y se relacionan
directamente con sus asegurados, incluso cuando estos se encuentran
en el territorio del otro Estado. ¢) Un tercer sector de referencia de las
formas de cooperacién bilateral lo ofrece el Derecho tributario
internacional. El aspecto mas importante sigue siendo, sin embargo,
el de garantizar una interpretacion y aplicacion lo mas uniforme
posible de las reglas materiales de reparto por parte de las autoridades
administrativas y judiciales de los Estados signatarios de dichos

Tratados.

B. Formas organizativas regionales. Explica SCHMIDT-ASMANN que
la internacionalizacién alcanza un nivel mayor de intensidad cuando
la cooperacién se articula a través de organizaciones propias, como
comisiones  fluviales, secretariados  permanentes, sistemas
centralizados de informacion y organizaciones internacionales dotadas
de estructura propia. Las organizaciones forman su propia voluntad y
se independizan de los Tratados que les sirven de fundamento. Pocas
dificultades han generado, sin embargo, hasta el momento, las
actividades transfronterizas de corporaciones territoriales locales y
regionales, asumiendo funciones de planificacion, de infraestructuras
y de representacion comun. Muchas de estas actividades son, por ello,
desarrolladas con los medios que ofrece el Derecho privado. Asi, las 60
«Euroregiones» actuales han adoptado la forma de asociaciones
privadas. El reconocimiento de potestades de autoridad propias de la
soberania en favor de tales organizaciones transfronterizas se
encuentra previsto por Tratados internacionales marco y, en lo que
respecta al Derecho constitucional alemdn, resulta admisible en virtud
del articulo 24.1. a) GG. Otro ejemplo citado por SCHMIDT-ASMANN
es el caso de EUROPOL, la autoridad policial europea con sede en
Amsterdam que acttia sobre la base del Derecho internacional ptiblico
y no del Derecho comunitario. Su funcién principal consiste en la
recogida, procesamiento y transmision de datos, sin que se le hayan
atribuido todavia facultades operativas.

C. Formas organizativas mundiales. Las tareas administrativas

desarrolladas por las organizaciones que acttian a nivel mundial son
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todavia mas dificiles de aprehender y delimitar. Dichas organizaciones
tienen su fundamento en Tratados internacionales. Pero a menudo se
trata de Tratados-marco de gran amplitud, que deben ser concretados
de forma gradual en conferencias de los Estados firmantes y a través
de Organos propios. Las instancias de resolucion de conflictos de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC/WTO) suministran
ejemplos del tercer tipo de funciones. Organizaciones como el Banco
Mundial sirven igualmente de ejemplo de este tipo de relacion dado
que desempefian actualmente, junto a sus funciones politicas, un
nuamero considerable de actividades tipicamente administrativas,

dotadas de eficacia externa.

D. Redes informales de autoridades. Un cuarto tipo lo constituyen las
redes informales que se han desarrollado, p. ej., entre distintas
autoridades de control y regulacion. Resulta paradigmatico el Comité
de Supervision Bancaria de Basilea, con sus frecuentes directrices sobre
aspectos importantes de la actividad bancaria (como la dotacion de
capital propio). Dicho Comité también ha fijado principios para una
supervision bancaria efectiva. Ningtin pais —al menos ninguno de los
que integran el G-10— puede ignorar sus prescripciones. Pese a ello,

no posee un estatuto formal de constitucién ni un mandato vinculante.
5_. El Espacio Administrativo Global.

Todas las propuestas teoréticas que tienen por objeto al Derecho
Administrativo Global han asumido su pilar fundacional en la constatacion de la
dilucion, de la evaporacion de la linea tempo-espacial que separaba los dmbitos
interno y externo de actuacién de los Estados, regulados respectivamente por el
Derecho Administrativo y el Derecho Internacional Publico. Esta dilucion tiene
su causa, por un lado, en el denominado proceso de internacionalizacion del
Derecho Administrativo, propiciado por la forzosa apertura de los Estados hacia
el exterior dadas las influyentes y poderosas fuerzas organizadas que han ido
tejiendo un espacio global y, por otro lado, por el progresivo sometimiento de las
organizaciones supra y transnacionales a los principios y presupuestos

axioldgicos propios del Derecho Administrativo.



REVISTA RECHTSSTAAT: ESTADO DE DERECHO e Afio 3 @ N° 6 e julio — diciembre 2021 ePdg.: 10 — 58
Héctor Turuhpial Cariello
APROXIMACION ELEMENTAL AL DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL

Esta “interpenetracion”® y acrisolamiento de los ordenamientos
nacionales y supranacionales se sincretiza en un espacio dinamico global que
supera la capacidad de sistematizacion y categorizacion del Derecho Publico

Internacional clésico.

Vista esta nueva arquitectura de la gobernanza supraestatal disciplinada
por un Derecho Administrativo Global todavia en plena adolescencia, cuyo

objeto y finalidad es:

...el funcionamiento de principios existentes o posibles, de
reglas procedimentales, de mecanismos de revisién y de
otros mecanismos relativos a la transparencia,
participacion, toma de decisiones razonadas y a garantizar
la legalidad en la gobernanza global.. .3

Por ello, el GAL, en sus diversas manifestaciones organizativas y
regulatorias, se desenvuelve en un espacio que le es propio pero que se solapa en

muchas ocasiones con el tradicionalmente ocupado por el Derecho Internacional.

Sin embargo, a tono con KINGSBURY®, y frente a la dicotomia
representada por el espacio interno en el que se desenvuelve el Derecho
Administrativo nacional y sus politicas domésticas, por una parte, y por la otra,
la coordinacion interestatal de la gobernanza global, se presenta hoy en dia una
simbiosis 0 vasocomunicancia entre la intensa actividad regulatoria global y su
incorporacion y asimilacion por los ordenamientos internos estatales, al punto de
que la produccion normativa de Derecho Administrativo en esos ordenamientos,
entre otras disciplinas, se encuentra fuertemente incidida, afectada y sometida a
prescripciones provenientes de la regulacion global. Sélo piénsese en los sectores

bancarios, telecomunicaciones, medio ambiente, etc.

De modo que, la estrecha imbricacion entre los dos espacios, da por
resultado real la existencia de un espacio multifacético y plural en el que

conviven ambos Ordenes y que es el espacio del Derecho Administrativo global®.

33 M. Mercé, Darnaculleta, ob cit, p. 16.

34 {dem, p. 16

35 |bid., p. 8

36 Esta nocion fue propuesta inicialmente por S. CASSESE (2002), «Lo spazio giuridico globale», Rivista trimestrale di
Cassese (2012) The Global Polity. Global Dimensions of Democracy and the Rule of Law, Global Press, Sevilla, pag.
175. Véase: Cassese, S. (2002) Lo spazio giuridico globale, In “Rivista trimestrale di diritto pubblico N2 2. Pags. 323-
340;
DARNACULLETA,M.Mercé, ob cit, p.17
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Esta nocidn fue propuesta inicialmente por S. CASSESE (2002), «Lo spazio
giuridico globale», Rivista trimestrale di diritto pubblico, en un intento de
fundamentar la existencia de un ordenamiento juridico global. Si bien es cierto
que, como se expondra con mayor detalle, la existencia de un ordenamiento®
juridico global es discutible y discutida, no puede negarse la existencia de un
espacio juridico global, entendido como “...a mosaic of legal systems, with different

layers (local, national, regional, global) and a plurality of sectorial regqulatory regime”.

6_. Los Principios que Rigen al Derecho Administrativo Global.

El gran reto que tiene planteado el Derecho Administrativo Global es
responder pragmaticamente a la pregunta de cémo lograr una Gobernanza
Global®, no solamente eficiente en su actividad administrativa, sino respetuosa
de los derechos fundamentales de los ciudadanos, en el marco axiologico y
finalistico de los principios que conforman el Estado de Derecho y la primacia

aplicativa de la Rule of Law.

Agregado a lo anterior, hay que decir que el reto se extiende a indagar las
formas en que el Derecho Publico puede sustentar y regular la constitucion y
ejercicio de una autoridad publica internacional, ya no solo ligada o identificada
con las administraciones publicas estatales sino, incluyendo también la autoridad
espontdnea que pueden ejercitar actores privados o redes de actores privados que
igualmente desarrollan regulacion normativa, por ejemplo en materia de
estandarizacion y normalizacidon e igualmente en el campo regulatorio de las
denominadas normas prudenciales propias de los ordenamientos sectoriales

financieros, es decir, bancarios, bursatiles y seguros.

El otro problema fundamental que presenta la aceptacion y ejercicio de la
Gobernanza Global fundada en el Derecho Administrativo Global es el tema de

la legitimidad de ciertas decisiones, funciones o actuaciones publicas globales,

37 Cassese, S. (2012) “The Global Polity. Global Dimensions of Democracy and the Rule of Law.” Global Press. Sevilla.
Pag. 17

38 Los origenes del término “gobernanza global” pueden rastrearse germinalmente hasta Rosenau, James N.,
“Governance, Order, and Change in World Politics”, en Rosenau, James N. y Czempiel, Ernst-Otto (eds.), Governance
without Government, 1992; Kooiman, Jan, “Findings, Recommendations and Speculations”, en id. (ed.), Modern
Governance: New Government-Society Interactions 249, 1993. El concepto de “gestion de los asuntos publicos” o
“governance” se adopta teniendo su paternidad originaria en la economia. Véase Williamson, Oliver E., “The
Economics of Governance: Framework and Implications”, Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft, 1984.

IH
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provenientes de autoridades o simplemente de actores o redes de actores
privados, y las cuales se imponen a los ciudadanos en el &mbito de sus diversas
esferas de libertad o, inclusive, se imponen a las autoridades nacionales para ser
aplicadas o incorporadas a los presupuestos de la actividad administrativa que
tienen atribuida competencialmente.; Como debe explicarse bajos los principios
del Derecho Publico Internacional o Administrativo la gestion publica y global
ejercitada por actores privados y que se extiende, permea y aplica de manera
supraestatal al conjunto de los ciudadanos que desarrollan la actividad especifica

objeto tutelar de tal gestion?

También de manera insoslayable, la carencia de una tutela judicial global
y de garantias procesales o procedimentales en el ambito global pudiera

favorecer la afectacion gravosa de derechos fundamentales o individuales.

Tal y como lo sefiala RODRIGUEZ-ARANA, el Derecho Administrativo
Global parte de una concreta experiencia histérica de gobierno centrada en el
siglo pasado en los EEUU como consecuencia del modelo del Estado regulador,
férmula de retraccion hoy incorporada a muchos paises de ordenamientos
juridicos continentales®*. De hecho segiin BALLBE, la globalizacién que ha
germinado en el Derecho Administrativo combina un componente de regulacion
de las actividades econdmicas de interés general y un elemento de naturaleza
social producido por la movilizacién de los enfoques comunitarios y su

reelaboracion y traduccion en directrices y pautas regulatorias.

Podria decirse que se trata al final de un coctel de neoliberalismo mas
iniciativas sociales, como resultado de la accion del Derecho Administrativo
Estadounidense de buena parte del siglo pasado®. La influencia del Derecho
Publico Norteamericano en la actividad de regulacién econdmica europea y en

Latinoamérica ha sido evidente*. El modelo de agencias autéonomas se ha

39 Rodriguez-Arana, J. (2009) El Derecho Administrativo Global: un derecho principal En “Revista de Derecho Publico
n. 120.” Caracas D.F., Venezuela. p. 9

40 Ballbé, M. (2007) “El Futuro del Derecho Administrativo en la Globalizacién: Entre la Americanizacion y la
Europeizacion”, RAP N° 174. Diciembre. Madrid, Espaia.

41En su estudio, Ballbé perfila la afirmacién tajante de que “Para comprender la globalizacién juridica en la que
estamos inmersos es ineludible estudiar el modelo norteamericano de Estado administrativo y regulador
(tardiamente creado en el siglo XX), asi como el funcionamiento y la armonizacidn interna entre los 50 Estados y
Washington, porque, hasta cierto punto, la Unién Europea y la globalizacidn se inspiraran en él. La globalizacién es
en gran parte un producto de la americanizacion, que ha extrapolado su modelo administrativo y regulador a todo
el mundo. Hay que reconocer que, asimismo, existe una globalizacidon-europeizacion en el sentido de que muchas
de las reformas y procesos de integracidn regional y global tienen muy en cuenta la experiencia de la Union Europea,
puesto que se vislumbra mds la union entre Estados independientes que la de los 50 Estados de la Federacion
norteamericana...” Vid: “El futuro del Derecho Administrativo...”
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importado y en los sectores de la energia, las telecomunicaciones o de los valores,
por ejemplo, existen en multiples paises de la UE agencias autéonomas o
independientes que se solapan y superponen a las competencias tradicionales de
los ministerios y de las formulas organizaciones de las administraciones publicas

tradicionales del Derecho Administrativo Continental.

RODRIGUEZ-ARANA destaca que, mientras que en los EEUU la

Administracion publica nace en forma de agencias® y, son, por ello, entes

42 |a relacidn existente entre la intervencidn publica en la vida econdmica y la aparicion de Agencias Reguladoras
Independientes coincide con la politica intervencionista del Presidente F. D. Roosevelt en la década de los treinta.
Frente al dogma liberal clasico de la neutralidad de los poderes publicos en materia econdmica, los idedlogos del
New Deal afirmaron la necesidad de una accion positiva e interventora del Estado, intervencion que llevarian a cabo
las Agencias Reguladoras Independientes, consideradas inmunes a toda influencia politica y dotadas de una gran
especializacion técnica, las que estaban llamadas a transformar la sociedad estadounidense.

Las Agencias Independientes presentarian otras dos ventajas afadidas, como lo ha precisado POMED SANCHEZ. En
primer lugar, al tratarse de drganos de la Federacidon, no se ven constreiidas por los frenos e insuficiencias que
aquejaban a los Estados. Por otra parte, representan una cierta superacion de la division horizontal de poderes,
puesto que se trata de instancias que, ejerciendo funciones de tipo normativo, ejecutivo y de resolucion de
conflictos, permitian al Gobierno federal aplicar un programa politico de vastas dimensiones.

La independencia de las Agencias quedd reafirmada y definitivamente asentada, con la célebre Sentencia
Humphrey's Executor V. U.S., de 1935. En dicha Sentencia, el Tribunal negd la pretensién de cese de un miembro
de la Comisién Federal de Industria, que habia sido nombrado por el Presidente republicano E. HOOVER y que se
mostraba desafecto a la politica del nuevo Gobierno.

En los afos siguientes a la Sentencia Humphrey's se crean mas de diecisiete Agencias Independientes. Asi, se
constituyeron el Fondo Federal de Garantia de Depdsitos (Federal Deposit Insurance Corporation), la Comisién de
Titulos y Cambio (Securities and Exchange Comission), encargada de disciplinar la actividad de los mercados de
valores, la Oficina Nacional de Relaciones Laborales (National Labor Relations Board), la Oficina de la Seguridad
Social (Social Security Board) y, finalmente, se reformé la Ley de la Reserva Federal, a fin de dotar a este érgano de
mayores competencias y de fortalecer su independencia.

Las agencias independientes nacen como producto de una consagracién constitucional que no primaba la
separacion estanca de los poderes publicos entre si. Asi, la Constitucién de los Estados Unidos de 1787, si bien
asigno a cada rama del poder publico una funcidn propia y connatural, es decir, la legislativa, judicial y ejecutiva,
sin embargo, omitié cualquier declaracién expresa que prohibiera la concentracién de funciones publicas de diversa
naturaleza en una misma autoridad, razén por la cual, algunos estudiosos han expresado que la teoria clasica de la
separacion de poderes, acogida por esa constitucidn constituyo una formulacién juridicamente inacabada e
incompleta. Sin embargo, por obra de la jurisprudencia de los tribunales norteamericanos, la teoria fue
evolucionando hasta abrirle paso al principio de equilibrio entre los poderes y de reciproca influencia entre ellos,
conocido hoy como el principio de checks and balances o equilibrio de poderes, que se considera hoy, propio de la
Constitucion de los Estados Unidos de 1787, y que constituye un presupuesto fundamental del sistema de
administracion por agencias independientes y de su marco constitucional.

En 1887, se cred la primera agencia administrativa independiente federal en la figura de la Interstate Commerce
Commission (ICC), como administracion competente en el ambito federal, para regular y supervisar el
funcionamiento del sector ferroviario, habilitada competencialmente con facultades que la doctrina calificaria
inmediatamente como cuasilegislativas y cuasijudiciales. Este modelo surge como algo totalmente novedoso en
donde el acento funcional y competencial estaba puesta en su verdadera independencia y autonomia respecto a
los poderes publicos y en particular respecto al ejecutivo, ademas de su notoria atribucién regulatoria; luego de lo
cual fueron creadas, otras AAl, como la Federal Reserve System (1913), la Federal Trade Commission (1914), la
Federal Radio Commission (1927), la Federal Power Commission (1930), la Securities and Exchange Commission
(1934), la Federal Communications Commission (1934), la National Labor Relations Board (1935), la United States
Maritime Commission (1936) y la Civil Aeronautics Board (1938).

La real y material independencia técnica de las AAl, genero casi inmediatamente una reaccién en las altas esferas
de los poderes dirigida a pregonar su inconstitucionalidad por constituir un poder al margan de todo tipo de control
por cualquiera de los otros poderes publicos. Ello se debid, como lo apunta FERNANDEZ ROJAS, a los tres elementos
gue, en su conjunto, parecian amenazar el orden constitucional:

-. la escasa responsabilidad politica por sus decisiones;
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-. su atomizacion en multiples centros de decisidn y;

-. la potestad para actuar al margen de la orientacion politica del gobierno.
Casi inmediatamente a su nacimiento, las AAl se vieron confrontadas por el rechazo y la hostilidad del Poder
Ejecutivo frente a ellas, intentando someter y subordinar a las AAl, a la categoria de agencias ejecutivas, dado que,
en muchos casos se convertian en una autoridad administrativa incdmoda para la politica gubernamental.
La célebre sentencia Humphrey’s Executor v. United States de 1935, fue la primera en pronunciarse a favor de la
constitucionalidad del sistema de administracién por agencias o administraciones independientes. La destitucidn
del director de la Federal Trade Commission (FTC), William F. Humphrey, fundada en su negativa reiterada a
someterse a la politica presidencial, dio lugar a que, tras su fallecimiento, el albacea administrador de su herencia
intenrara ante los tribunales un proceso civil declarativo contra la administracion federal, exigiendo los salarios
dejados de percibir desde su destitucion, al haber sido cesado por causas no previstas legalmente para la destitucion
de los altos directivos de la agencia. La Suprema Corte, emitioé por unanimidad la sentencia que se convertiria en el
pilar protector a favor de la legitimidad constitucional de las AAl. Ya la sentencia Myers vs. United States de 1926
habia sostenido la inconstitucionalidad de una norma legal que impedia al presidente de los Estados Unidos
remover libremente de sus cargos a los executive officers, y permitié a la Suprema Corte afirmar la supremacia
presidencial sobre el poder ejecutivo y la administracion. Esta sentencia le reconocié al presidente el derecho
ilimitado de remocidn discrecional, respecto de los titulares de los diferentes 6rganos de la administracion federal.
La sentencia Humphrey’s Executor vs. United States de 1935, preciso y delimito el alcance de aquélla, al sostener
que, en ciertos casos, el poder presidencial de remocion podria verse seriamente limitado legalmente, en particular
las competencias presidenciales de libre remocion de los cargos directivos de las agencias administrativas federales,
sin que ello significara trasgredir el orden constitucional, cuando dichas administraciones desempefiasen ademas,
funciones de naturaleza cuasilegislativa regulacidn o cuasijudicial resolucidn de conflictos técnicos y juridicos.
El temprano informe Brownlow de 1937, realizado bajo la administracion ROOSEVELT, fue quizas junto a los
informes HOOVER lo mas agresivo que se haya elaborado por los partidarios de las tesis unionistas contras las AAI.
En el caso del informe Brownlow, este concluye, definiendo las AAl como “una poderosa, descoordinada y acéfala
cuarta rama del poder publico, que desafia la Iégica de la responsabilidad democrdtica y desborda gravemente el
marco constitucional”. Los informes elaborados por representantes del gobierno federal y funcionarios del
ejecutivo se multiplicarian los afios subsiguientes, como fue el caso de los informes, de Ash (1971), Grace (1983) y
Gore (1993), por mencionar solo algunos, informes estos que insistirian duramente en la inconstitucionalidad y en
la inconveniencia de mantener el sistema de administraciones independientes como érganos no sujetos o adscritos
al ejecutivo federal. Lo mas paraddjico es que un cumulo jurisprudencial que cubria varios afos reconocia al
Presidente atribuciones cuasilegislativas y cuasijudiciales, por lo que objetar la legitimidad y la constitucionalidad
de las AAl por ostentar tales atribuciones es una supuesta ruptura del sistema de triparticion de los poderes publicos
clasicos, resultaba un débil argumento. De esta forma, las sentencias sentadas en los casos, Field v. Clark (1892),
United States v. Grimaud (1911), Myers v. United States (1926), J.W.Hampton Jr. & Co. v. United States (1928), y
Yakus v. United States (1944), ya habian declarado constitucionales varias leyes que otorgaban al presidente de los
Estados Unidos atribuciones cuasilegislativas y cuasijudiciales.
Pero la independencia de las agencias administrativas comienza a ser reinterpretada y redelimitada a partir de la
célebre sentencia del caso Synar v. United States, dictada en 1986 por el Tribunal Federal de Apelacién con sede en
Washington D.C. la cual comienza a abrirle camino a un nuevo criterio enrazado igualmente en la constitucién de
1787 y que descansa en el también clasico principio constitucional del checks and balances, contenido desde
antiguo en la Constitucién de 1787. La aplicacidn de este criterio para justificar la constitucionalidad del sistema de
administracién por agencias independientes, demostré su efectividad en 1993, cuando el Congreso de los Estados
Unidos, con mayoria parlamentaria del Gobierno negé la modificacidn y supresidn de algunos aspectos esenciales
de algunas AAl, bajo el argumento de que tal reduccién efectiva de la autonomia de las AAl podria derivar en una
concentracion inconstitucional de facultades a favor del ejecutivo.
De modo que, hoy en dia las AAl se sostienen legitimadas por este principio y su interpretacion jurisprudencial del
check and balances, el cual ha propiciado una serie de reformas, sobre todo en las Ultimas dos décadas del siglo XX,
y las cuales han dimanado tanto de la actividad parlamentaria, judicial y administrativa, intentando y logrando
equilibrar la situacién del Presidente y mecanismos de tutela o control sobre las AAl. Asi, el Congreso, poder
modelador precisamente del sistema de administracion por agencias independientes, consolidé en las ultimas
décadas dos reformas fundamentales: la primera de ellas es el multiplicado otorgamiento de competencias de
naturaleza cuasilegislativa y cuasijudicial en torno al presidente, especialmente a través de sus agencias ejecutivas;
Y la segunda, ha sido la eliminacién de algunas administraciones independientes que se consideraban
fundamentales e intocables como la Civil Aeronautics Board (CAB), cuyas funciones fueron reasignadas al
Department of Transportation, o la Interstate Commerce Commission (ICC).
En el mismo orden de ideas, el Poder Judicial ha reformulado sus criterios flexibilizando sus ideas respecto a la
relacién que debe existir entre el Presidente y las AAl, admitiendo una reduccién en la realidad de la autonomia de
las AAl y contribuyendo al redisefio de la institucién a lo largo de los ultimos treinta afios, gracias a una creciente
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colegiados, en Espafia y en los principales paises de inspiracion napolednica,
junto a la clasica estructura ministerial centralizada con érganos de direccion
unipersonales, aparecen ahora, en muchos casos con una sospechosa
coincidencia competencial, los nuevos entes reguladores®. La aparicion de las
Administraciones Independientes en el catdlogo del Derecho publico espariol
constituye, en primer término, un fenomeno vinculado a la evolucion del
régimen juridico de las personificaciones instrumentales. Por cuanto que, en el
caso de las Administraciones Independientes, se les ha atribuido un Derecho
estatutario propio sobre la base de la concesion a las mismas de personalidad

juridica propia, que deroga el régimen general de los entes institucionales.

Las Administraciones Independientes, por contraposicion a los drganos
independientes, no surgen para resolver conflictos, sino para ordenar
determinados sectores de la vida publica. Desde esta perspectiva, la aparicion de
una serie de Entes de Derecho publico a los que se atribuye la denominacion
genérica de Administraciones Independientes — Ente Publico Radio-Television

Espafiola, Consejo de Seguridad Nuclear, Banco de Espafia, Comisién Nacional

preocupacién por amparar al gobierno en el ejercicio de sus derechos constitucionales. Por una parte, se han
flexibilizado los criterios respecto a los presupuestos legales que obstaculizaban al Presidente para remover los
altos directivos de las agencias independientes, criterios estos que germinaran a partir de las sentencias dictadas
en los casos Morrison v. Olson de 1988 y SEC v. Bilzerian de 1990, las cuales se preocupan por preservar y
salvaguardar, con rango de primacia, las competencias presidenciales para dirigir, disefiar y ejecutar la politica
publica, frente a la intervencion de las administraciones o agencias independientes. La segunda reforma o cambio
de criterio construido por la jurisprudencia es la definicién de los motivos y causas para la atenuacién de la rigidez
de los presupuestos legales que permiten al presidente remover a los altos cargos de las administraciones
independientes, ha significado que las causas legales, que hacen procedente el ejercicio de la potestad de
remocioén, como son la grave negligencia o la mala fe en el cumplimiento del deber, puedan verse multiplicadas
analdgica y extensivamente por la interpretacion jurisprudencial, entre las cuales resalta como causal la repetida y
grave discrepancia entre las politicas presidenciales y las formuladas o ejecutadas por las AAI.

En el caso de las reformas administrativas, curiosamente la reduccién o transformacion de la independencia en
autonomia, es decir, la aceptacion de vinculos de subordinacidn administrativa- parcial, el replanteamiento y la
reconceptuacion que vienen sufriendo las AAl, sobre todo en sus relaciones con el ejecutivo, las mismas agencias
independientes han aceptado someterse voluntariamente a las Executive Orders gubernamentales. Como lo
destaca Fernadndez Rojas, “el acatamiento manifestado voluntariamente por las AAl que lo deseen, transforma en
vinculantes las disposiciones contenidas en las respectivas Executive Orders, lo cual supone un radical cambio en la
actitud de algunas de las otrora beligerantes agencias independientes, y significa un paso —desde el punto de vista
de las tesis unionistas— hacia la consolidacion de la supremacia administrativa del gobierno. Esta transformacion,
que se ha ido gestando gradualmente, se manifiesta sobremanera a partir de las importantes Executive Orders
proferidas por los gobiernos REGAN y CLINTON, cuyo objeto ha sido exigir a las AAl, un minimo de acatamiento a
las politicas publicas promovidas desde el gobierno, asi como una mayor coordinacion entre las diversas politicas
adelantadas por un nutrido nimero de administraciones independientes”. Al respecto véase: FERNANDEZ ROJAS,
Gabriel (2003): La administracion por agencias independientes en los Estados Unidos de América, Universitas, nim.
106, Pontificia Universidad Javeriana Bogota, Colombia, pp. 177-205. Igualmente pueden consultarse: BILBAO
UBILLOS, Juan Maria (1999): Las agencias independientes: un andlisis desde la perspectiva juridico-constitucional,
Universidad de Valladolid, AFDUAM 3, pp. 163-181. SANCHO, David (2003) Regulacion y agencias reguladoras
independientes: elementos clave para la consolidacion de su disefio institucional Universidad Pompeu Fabra de
Barcelona. Espaia.

43 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime: El Derecho Administrativo....p.15
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del Mercado de Valores y Agencia de Proteccion de Datos— representa un
curioso hito constituido por el deseo de escapar a la regulacion del Derecho
administrativo, por lo menos local* y diriase que mas bien, se busca escapar de
los controles propios de una administracion publica jerarquizada y abstraer su

actividad administrativa a un plano supranacional.

Las diversas corrientes y escuelas que vienen estudiando y abonando la
construccion del derecho administrativo global como una disciplina, han
propuesto diversos catalogos axioldgicos que serian adecuados, eficientes y
suficientes para regir tanto la actividad administrativa que desarrollan las
instituciones y las administraciones globales, asi como las interrelaciones de estas
instituciones entre si y sobre todo en su incidencia sobre los ciudadanos. Ello es
consecuencia de la necesidad insoslayable de trasladar las exigencias del Estado
de Derecho a la globalizacion juridica y, en particular, los presupuestos
aplicativos y constitutivos de la Rule of Law proveniente del derecho Anglosajon

y de su influencia en el espacio global regulatorio.

CONCLUSIONES

La “virtualizacion” de las relaciones humanas y la consecuente
transformacion de las relaciones tiempo/espacio han provocado y estan
provocando la mutaciéon de instituciones fundamentales vinculadas a la

posesion, el ejercicio y destino del poder publico.

El ascenso del neoliberalismo con su recetario de técnicas de retracciéon del
Estado -privatizacion, despublificacion, renuncia a la opcién de la
nacionalizacion, de la reserva, de la expropiacion y de la publificacion de bienes
y servicios- ha generado una ruptura del Estado y de su principal soporte
legitimante como lo es la soberania. La tendencia del Derecho comunitario

europeo a crear autoridades reguladoras independientes y fortalecer su

44 Puede consultarse al respecto: Garcia, E.-Fernandez, T.R. (1989) “Curso de Derecho Administrativo. Tomo I.” Civitas.
Madrid, Espafia. Pags. 406 y ss.; Santamaria, A. (1988) “Fundamentos de Derecho Administrativo.” CEURA. Madrid,
Espafia. pag. 1 190; Parada, J.R. (1997) “Derecho Administrativo Il. Régimen Juridico de la Actividad Administrativa.
tomo I.” Pags. 212.; G. Arifio, G. (1974) “La Administracion Institucional (Bases de su Régimen Juridico).” Instituto
de Estudios Administrativos (IEA). Madrid, Espafia. Pags. 234 y ss.; Martin-Retortillo, S. (1994) “Las Empresas
Publicas: Reflexiones del Momento Presente, En Libro homenaje a Manuel Francisco Clavero
Arévalo / coord. por Alfonso Pérez Moreno; Manuel Francisco Clavero Arévalo (hom.), Vol. 2 . pags. 64 y ss. (111)
Vid. Clavero, M.F. (1958) Personalidad Juridica, Derecho General y Derecho Singular en las Administraciones
Auténomas, En “Documentacion Administrativa, nim. 58.” Pags. 13y s.
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autonomia, no solo, produce tensiones de diversa indole derivadas de un
alejamiento del principio jerdrquico y de la legitimacion parlamentaria en los
Estados miembros”. Los tiempos del Estado-Nacion, del espacio estatocentrico,
como los conocemos, parecen estar llegando a su fin e igualmente se encuentra
seriamente controvertido el derecho publico, y ambos, Estado-Nacion y derecho
publico parecen estar dispuestos a claudicar y no a transformar. Si ello es asi, nos

encontramos ya frente a un Estado Hueco.

La “liberacion” de las fuerzas del mercado a su propia dialéctica, y un
cierto y extendido discurso deslegitimador de lo publico, han colocado a los
mercados por encima de los Estados en la medida en que ha dado a luz relaciones
nuevas entre la autoridad y los actores publicos y privados capaces de generar
redes y sistemas normativos que ya no nacen, por tanto, en los Parlamentos sino,
desde la supraestatalidad se imponen a los Gobiernos y a los ordenamientos
internos. Se trata de una “coactividad” normativa producida muchas veces por
la conjuncién de estos actores, pero en otras ocasiones, solo por los actores
privados. Tal circunstancia configura un “déficit democratico” en tanto, estos
actores privados no responden causalmente a la idea de haber sido elegidos por
los ciudadanos, o designados por los elegidos por los ciudadanos, serio problema

de legitimidad que se encuentra en pleno curso.

Hay por tanto, “un derecho del Estado sin Estado”, es decir, un derecho
publico que histéricamente ha sido el derecho del Estado, en tanto, traduce la
férmula juridica de organizacién de sus administraciones publicas, en cada uno
de los poderes, y que ahora nace en el espacio administrativo global y, quizas lo
mas asombroso, se trata de un derecho administrativo global cuya generacion
normativa corre a cargo no solo de los actores publicos, sino también a cargo de
redes, grupos, ONGs privadas que formal o informalmente, crean derecho
publico. De modo que, el concepto del derecho publico y especificamente la

nocién del derecho administrativo esta cambiando radicalmente.

En el mismo sentido, la nocion de Administracién Publica se ha venido
transformando y redimensionando para allanarse a una reestructuracién que
sustituya el principio de jerarquia vertical y de gradacién en cascada de ejercicio
de la autoridad, por una “horizontalizacion” de las relaciones entre funcionarios
y actores privados, quienes cada vez mas, no solamente son los receptores de las

decisiones y de las politicas publicas, para pasar a ser conformadores de tales
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/e decisiones y politicas. Viene gestandose asi, la Gobernanza global que incluye la
i\ llamada autoridad privada como parte de los mecanismos de formacién de las
ﬂ\il\ decisiones y politicas publicas.
=/

Como lo ha repetido incansablemente M. MERCE DARNACULLETA I
GARDELLA, el procedimiento administrativo, “en su concepcién mads clasica”,
esta disefiada para “la obtencion y la gestion de la informacion necesaria para
despejar incertidumbres en la toma de decisiones publicas”, no obstante que hoy
“el conocimiento experto se encuentra principalmente a extramuros del Estado”
y, ademds, no se halla nacionalmente acantonado. Ello, precisa la autora, ha
llevado a una autorregulacion que, es cada vez mas internacional, y cuyos
contenidos - los estandares- tienen “efectos vinculantes de facto”. La autora pone
sobre la mesa el déficit, que ahi se embosca, no hay “control ni responsabilidad
alguna” y reclama, a modo de garantia para los destinatarios y para el interés
general, la aplicacion, por via de extension, del instrumental que ha ido

gestandose en los Derechos Administrativos nacionales.

Transformacion nada sencilla.
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RESUMEN

Este articulo tiene por finalidad la comprension del adprosumer (consumidor 2.0), como actor
fundamental en la implementacién de los smart contracts (contratos inteligentes), una realidad
contractual trasnacional propiciada por el desarrollo de la tecnologia de la blockchain (cadena de
bloques). En este contexto, se plantea el estudio reflexivo, desde la Ciencia Juridica, de la
inteligencia artificial, la automatizacién, los algoritmos informaticos y la big data, pues,
desempefian un rol fundamental en la ejecucién de esta forma de contratacion, particularmente,
en el ambito comercial internacional. En tal sentido, empleado un enfoque metodoldgico de
caracter descriptivo y explicativo, en la presente investigacion se vislumbra como, dentro de ese
escenario tecnoldgico, el adprosumer (consumidor 2.0) esta expuesto a un alto nivel de
vulnerabilidad juridica que evidencia cudn necesario es el establecimiento de limites legales
concisos, que no interfieran en la innovacion y desarrollo tecnologico, pero que proporcionen
proteccion juridica a los derechos humanos.

Palabras Clave: Contratos inteligentes, consumidor 2.0, inteligencia artificial, blockchain.
ABSTRACT

This paper aims to understand the adprosumer (consumer 2.0), as a fundamental actor in the
implementation of smart contracts, a transnational contractual reality fostered by the
development of blockchain technology. In this context, the reflective study, from Legal Science,
of artificial intelligence, automation, computer algorithms and big data is proposed, since they
play a fundamental role in the execution of this form of contracting, particularly, in the
international commercial field. In this sense, using a methodological approach of a descriptive
and explanatory nature, in this research it is glimpsed how, within this technological scenario,
the adprosumer (consumer 2.0) is exposed to a high level of legal vulnerability that shows how
necessary the establishment is concise legal limits, which do not interfere with innovation and
technological development, but which provide legal protection for human rights.

Key Word: Smart contracts, consumer 2.0, artificial intelligence, blockchain.
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INTRODUCCION

Actualmente, gran parte de la poblacion mundial realiza sus compras en linea.
Esto es un fendmeno en continuo crecimiento. De hecho, segiin estimaciones de
e-commerce 2020, para el afio 2040 el 95% de las compras en el mundo se realizaran

en linea (Dominguez, 2021: 20).

En tal sentido, el sector empresarial tiene plena conciencia de ello, y en esa
linea, han sabido detectar las principales necesidades a ser cubiertas por los
consumidores digitales. Esto, a su vez, ha coadyuvado a que las empresas
indiferentemente del lugar en donde se encuentren, se relacionen sin importar su

capacidad econdémica, tamario, o la realidad juridica en la cual se desenvuelven.

Asi, en este contexto, los smart contracts cobran cada vez mas relevancia en
las relaciones comerciales a nivel mundial. Evidentemente, las empresas no
pueden permitirse enfrentar esta realidad tecnoldgica/comercial desde el
paradigma tradicional contractual, en la que todo gira alrededor a las nuevas

tecnologias.

En ese orden, los contratos inteligentes desde que el internet se convirtio
en un eje central en las relaciones comerciales a nivel global se han consolidado,
no solo en el sector comercial sino también en muchos otros espacios de la

sociedad actual.

Al presente, los contratos inteligentes se erigen como un mecanismo
tecnoldgico en formato electronico y autoejecutables, que son el resultado directo
del progresivo proceso de automatizacion en la distribucion y en el internet de
las cosas —internet of things (IoT por sus siglas en inglés o IdC por sus siglas en
espanol) —. Ademds, por medio de los contratos, se logran establecer entre
particulares ubicados en cualquier parte del mundo, independientemente de su
nacionalidad, sexo, religién, condicion social o econdmica, etc., transacciones de
diversas indoles, sin la mediacion de terceros —o al menos no en el sentido
tradicional—, con el empleo de la tecnologia blockchain como caracteristica

esencial del proceso.

En este panorama, ante el surgimiento y aplicabilidad cada vez mas
habitual de los smart contracts, es inevitable, que surjan retos importantes en el
campo del Derecho, planteando la necesidad de reflexionar, repensar y

reorganizar su campo de actuacion, concretamente, en el &mbito de las relaciones
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comerciales, pues, resulta necesario que, desde el perimetro juridico, se ofrezca
una propuesta solida desde los requerimientos que este fendmeno exige —y

seguird haciéndolo—, a medida que se generalice ain mds, su implementacion.

Sobre todo, si se considera que esta nueva realidad tecnologica contractual
representa uno de los desafios mas importantes a ser resueltos en la actualidad,
pues, se desarrolla en un contexto en el que la inexistencia o laxitud de normas
juridicas y de jurisprudencia internacional y nacionales es la regla, y los
principales aportes estdn surgiendo desde la doctrina y desde la llamada

ingenieria juridica.

Ahora bien, en la actualidad, la informacion que prevalece sobre los smart
contracts se centra en su comprension como fendémeno tecnoldgico caracterizado
por las transacciones que se establecen en el marco de las criptomonedas. Sin
embargo, para efectos de esta investigacion el contrato inteligente sera abordado
desde las implicaciones que tiene para los individuos que recurren a este
mecanismo, particularmente, desde la perspectiva defendida por Waldo Sobrino,
quien propone, que el Derecho actualmente debe ser asumido, principalmente,
desde la perspectiva del ser humano, porque en definitiva las grandes empresas
no necesitan el nivel de proteccion que los individuos, pues, tienen el poder
economico (Sobrino, 2020: 162).

En tal sentido, con este trabajo se pretende, en primer lugar, entender en
qué consiste la figura del smart contract y como este se desenvuelve dentro de las
aplicabilidades del Blockchain. En segundo orden, se busca determinar qué rol
desempefia en este nuevo contexto tecnoldgico disruptivo el consumidor 2.0,
tomando en consideracién las ventajas y desventajas de esta nueva forma de

contratacion virtual transnacional.

Asi, para conseguir los objetivos académicos planteados, esta
investigacion serd dividida en tres partes. En primer lugar, seran expuestas
algunas consideraciones generales de los smart contracts y para coadyuvar en esta
tarea se presentaran, grosso modo, cinco figuras propias de la tecnologia
informatica y de programacion —Blockchain, inteligencia artificial, machine
learning, deep learning y los algoritmos—. De igual modo, se mencionaran algunas

ventajas, desventajas y ambitos de aplicabilidad propios de la figura sub examine.

En la segunda parte de esta investigacidn, se establecera el estudio de los

contratos inteligentes desde la perspectiva del consumidor 2.0 o adprosumer,
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abordando las implicaciones o problemas que pudieran generarse para los mas

vulnerables juridicos, es decir, con una mirada protectoria para los ciudadanos.

En tercer orden, se expondra, lato sensu, cual es la experiencia internacional
en el marco de la regulacion o alegalidad —en la mayoria de las legislaciones
nacionales de los Estados—, de la tecnologia blockchain y los contratos
inteligentes. Finalmente, se expondran algunas reflexiones sobre la informacion

presentada.

DESARROLLO

1_. Smart contracts. Consideraciones generales.

Los antecedentes de los smart contracts se remontan a los 70 cuando surgio
un movimiento informatico que abanderd el sistema de intercambio electronico
de datos o Electronic Data Interchange (EDI), como un mecanismo de reciprocidad
de comunicacion entre grandes corporaciones. Ademds, otros precursores
importantes de los smart contracts, se encuentran en la criptografia asimétrica,
también conocida como criptografia de clave publica o de dos claves para el envio
de mensajes —clave publica y privada—; en los terminales y tarjetas POS también
conocidos como punto de venta; en las asignaciones del ancho de banda en redes
publicas; y, en las redes ACH, FEDWIRE y SWIFT empleadas para pagar, transferir

o compensar pagos entre entidades bancarias y bursatiles.

No obstante, el principal hecho, que significo el punto de inflexion para el
surgimiento y constitucién de esa novedosa forma de contratacion, se produjo
con la consolidacion del internet. En efecto, cuando la web daba sus primeros
pasos, entre las muchas de las potencialidades y aplicabilidades que le fueron
adjudicadas, se encontraban el amplio espectro de posibilidades que ofrecia al
campo de las relaciones comerciales y financieras. Particularmente, las referidas
a tres caracteristicas puntuales: la eliminaciéon de la intermediacién —o la
reduccion significativa de los participantes—; la disminucion, difuminacion o
inexistencia de las fronteras territoriales; y, el establecimiento de relaciones mas

directas e inmediatas entre las partes involucradas.

Ahora bien, fue Nicholas Szabo —conocido como Nick Szabo—, jurista,
criptégrafo, informatico, experto en contratos y monederos digitales, y precursor

del Bitcoin, quien en 1994, producto de su admiraciéon por David Chaum
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—considerado el padre del dinero digital y creador de los protocolos
criptograficos E-cash y DigiCash Inc—, plante6 y conceptualizo la figura de los
smart contracts en el articulo de investigacion titulado “[s]mart contracts”
(contratos inteligentes). Investigacion que complementé con la posterior
publicacién de dos articulos mas. Uno publicado en 1996, titulado “[s]mart
contracts: building blocks for digital markets (contratos inteligentes: componentes
basicos para los mercados digitales); y, el otro publicado en 1997, titulado
“Iflormalizing and securing relationships on public networks” (formalizando y

asegurando las relaciones en las redes publicas).

En palabras de Szabo, los smart contracts constituyen una forma de
protocolo informatico capaz de ejecutar las disposiciones y cldusulas de un
contrato, en sentido tradicional, pero trasladado al campo del internet. Segin
Szabo, el contrato inteligente es una modalidad de programacion informatica que
tiene la capacidad de transferir valor como pagos o compensacion —expresado
en activos digitales o monederos virtuales—, de forma auténoma, inmediata y
sin intermediarios. Asi, en esencia, para este jurista experto en criptografia, un
contrato inteligente es un protocolo de transaccion computarizado que ejecuta

los términos de un contrato.

Segun Szabo, entre los objetivos puntuales de esta forma de contratacion,
se encuentran la satisfaccion de las condiciones contractuales comunes y
previamente descritas, por ejemplo: formas de pago; gravamenes;
confidencialidad; (in) cumplimiento; disminucién de las excepciones maliciosas
y accidentales; la disminucién a lo minimo posible de intermediarios; la
reduccion de las pérdidas por fraudes o estafas; las costas del arbitraje —en el
caso de que se tuviere que recurrir a esta forma alternativa de resolucion de
conflictos—; los costos de ejecucion del contrato; y, todos los demads gastos
transaccionales (1994: 1). No obstante, a pesar de todo ello, el sentido que Szabo
otorgd a la idea de los smart contracts en la practica estuvo frenada por diversas

limitaciones que dificultaban su implementacion.

Pero, en 2008 Satoshi Nakamoto —seudonimo empleado por una persona,
union de varias personas, o de una entidad—, hizo publico por medio de la lista
de mail de Metzger, Dowdeswell & Co. LLC —corporacion tecnologica considerada
una autoridad en la criptografia, monederos virtuales y criptomonedas—, el

articulo “Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System” (Bitcoin: un sistema de
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efectivo electronico de igual a igual), con el cual se dio origen al Bitcoin como la
primera red de blockchain y, adicionalmente, se consolidé el smart contract como
un mecanismo tecnoldgico por medio del cual se logrd llevar a cabo todo este

planteamiento tecnologico.

Por su parte, Reggie O’Shields —vicepresidente sénior y consejero general
de la Casa Federal Loan Bank de Atlanta, EE.UU.—, considera que los contratos
inteligentes responden a instrucciones informaticas escritas en lenguaje de
programacion y, por medio del cual se autoejecutan las estipulaciones de un
acuerdo, luego de que las condiciones predeterminadas para tal efecto acontecen
(2017: 179). También, en esa misma linea, el Trebor Kibiat, abogado y asesor
experto en fondos de inversion en criptomonedas y en blockchain ha establecido,
que los smart contracts son todos aquellos protocolos computacionales que
permiten verificar, ejecutar y hacer cumplir las condiciones de un pacto comercial
(2015: 605).

Por otro lado, la catedratica espanola Cristina Argelich Comelles (2020)

refiriéndose a los smart contracts indica que estos constituyen un:

Cddigo informatico que contiene el conjunto de pactos o
cldusulas contractuales, programado mediante un
modulo, que estd formado por un codigo virtual —como
por ejemplo es el lenguaje Solidity que opera en
Ethereum, aunque existen otros como Serpenty LLL—y
que, una vez incorporado a la tecnologia blockchain o
cadena de bloques, forma una unidad auténoma que
procesa la informacion, es decir, autoejecuta las
prestaciones del contrato. Pag. 13.

En este orden, Waldo Sobrino (2020), en su libro Contratos, neurociencias e

inteligencia artificial, refiere que los contratos inteligentes:

[Slon instrumentos autoejecutables de acuerdo con
premisas especificas previamente determinadas, de
forma tal que —por ejemplo— un wearable que toma
datos de la salud de una persona, cuando detecte que
estan faltando ciertos insumos o medicina, podria
conectarse automaticamente (en forma autoejecutable)
con el proveedor pertinente, con la finalidad de requerir
el envio del producto que se esta terminando. Pag. 162.
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Parafraseando a los juristas Larraechea y Orhanovic, un smart contract es Y=
. . , . . (| 7/
el pacto celebrado de forma digital, a través del lenguaje de programacion A\ f N

=<
(@)Y

informatica, mediante la plataforma tecnoldgica del blockchain, y que se

\

U
N U1

autoejecuta automaticamente, sin tener que compeler a la contraparte del ==/
contrato para que cumpla con sus obligaciones, ni tampoco tener que requerir del
auxilio de la justicia para solicitar el cumplimiento forzado de lo pactado (2020:
108).

Asi, el smart contract es un protocolo informatico, programado por medio
de cddigos y algoritmos, a través del cual se ejecuta una orden prestablecida
cuando se han cumplido una serie de supuestos. En este caso, se sustituye la
estructura tradicional de todo contrato por un coédigo informatico condicional,
que responde a la logica booleana? esto es, en lenguaje de programacion, una
sentencia condicional if/then/else, que se traduce en que si se cumple una premisa
o supuesto de hecho (if), se ejecuta la consecuencia que ha sido previamente
automatizada (then), pero, si no se cumple, se establece otra accion prevista como

alternativa (else), denominada por Argelich “remedio juridico” (2020: 13).

Esa orden se activa autonomamente, es decir, el software funciona sin
intermediacion, salvo la establecida previamente en la programacion del contrato
inteligente, y que, se retroalimenta por medio de la inteligencia artificial, con el
machine learning, el deep learning, y con algoritmos ya existentes dentro del
sistema. Puede que resulte un poco complejo, pero en esencia se trata de traducir

a férmulas logicas lo acordado por las partes.

Ahora, es importante precisar los tipos de smarts contracts, y para ello se
suscribe la categorizacion propuesta por Waldo Sobrino en su libro “Contratos,
neurociencias e inteligencia artificial”, clasificAndolos en dos grandes grupos: puros

e hibridos, e independientes y subordinados (2020: 350).

Los contratos inteligentes puros, “son los que estan realizados solamente en
codigo informatico, sin ningtn otro tipo de soporte escrito o legible” (Argelich,
2020: 13). Con este tipo de contratos se encuentra una situacion de absoluta
indefension y potenciacion de la asimetria entre las partes, pues, el consumidor

o adherente, realmente no precisa con certeza las pautas del contrato que esta

2 En electronica digital, informatica, programacion, estadistica y matematica, el algebra booleana, responde
a una estructura algebraica que esquematiza las operaciones logicas representada a través de valores de
logica binaria, esto es 2 valores, que normalmente representan un falso y un verdadero.

o

"

e



Maryori Molina Luna

I REVISTA RECHTSSTAAT: ESTADO DE DERECHO e Afio 3 @ N° 6 e julio — diciembre 2021 ePdg.: 59 — 89
SMART CONTRACTS Y EL CONSUMIDOR 2.0: COMPRENDIENDO COMO LA...

suscribiendo, ya que, al estar los contratos inteligentes puros escritos en lenguaje
de programacion informatica, complejiza el entendimiento de este desde el

lenguaje natural.

Un ejemplo de este tipo de contratos, pueden ser los “contratos shrink wrap
o click wrap” (Sobrino: 2003: 90-98), habitualmente empleados en internet, en los
que el consumidor cliquea (click) en el recuadro de “I accept” (acepto o estoy de
acuerdo) sin haber revisado pormenorizadamente el texto del contrato, tarea que
practicamente nadie hace (Ibid), y que, en este caso puntual, en el supuesto de
que alguien se dispusiese a hacerlo, al estar en el lenguaje informatico o de

programacion se dificulta ain mas su comprension.

En cuanto a los contratos inteligentes hibridos, debe indicarse que son los que
combinan su realizacion en cddigos informaticos con un soporte escrito total o
parcialmente, en palabras de Sobrino son “versiones espejo” de un mismo
contrato (2020: 163). Esto es, que los cddigos informaticos insertos en la version
electronica correspondan total y absolutamente a la version escrita, situacion que
en el campo de la informatica puede resultar un tanto complejo, dada la
complejidad de lectura y traduccion del lenguaje de programacion, que como es

evidente no resulta sencillo para quienes no poseen formacién en el area.

Por su parte, los contratos inteligentes independientes, son aquellos que para
su ejecucion no necesitan de terceros. En esencia, este tipo de contrato
responderia a la naturaleza propia de los contratos inteligentes, pues, al haber
independencia se potencia su auto ejecucidn, “porque si su aplicaciéon y ejecucion
efectiva depende de un tercero (como sefialamos mds adelante en los contratos
subordinados), dicha ventaja puede llegar a quedar desdibujada” (Sobrino, 2020:
369).

Respecto a los contratos inteligentes subordinados, debe indicarse que son
aquéllos que no se pueden ejecutar sin la informacién o servicio de asistencia de
terceros o de empresas especializadas en el drea que proveen los datos requeridos
para la ejecucion del contrato. Un ejemplo de este tipo de contratos, son los
oraculos, que, en informatica son piezas de cddigos que permiten la conexion e
interaccion entre el mundo real y el incorporado en el blockchain, y los contratos
inteligentes. Expresado en un caso hipotético puede explicarse asi: dos personas
hacen una apuesta sobre un partido de fttbol, José apuesta a que gana el equipo

verde y Pablo apuesta que ganard el equipo azul. Entre ambos pactan las
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condiciones del acuerdo y el monto de la apuesta. Luego, envian los fondos de la Y=
. . . Y~
apuesta al smart contract que contiene todas las condiciones y parametros de este. \l f 7 /\R\

=<
N

A medida que el partido de fatbol va desarrollandose, el oraculo va

\

U
SR

alimentandose de la informacion del partido en cuestion, hasta que culmina, y es ==/
en ese momento que analiza todo lo acordado en el contrato, para luego liberar
los fondos al ganador de la apuesta, o en su defecto, realizar la accion

correspondiente en caso de haberse dado un empate.

En la actualidad existen dos tipos de oraculos bastante conocidos y
aplicados. En primer lugar, Augur, una plataforma de prediccién descentralizada
de Ethereum, y, en segundo lugar, ChainLink (LINK), que ofrece el servicio de
conexion entre los smart contracts y datos del mundo real, que puede ir desde
pagos bancarios, transacciones minoritarias con Visa o Paypal, hasta datos de

mercado en Bloomberg o NYSE.

2_. Comprendiendo el smart contract: blockchain, inteligencia artificial,

machine learning, deep learning y los algoritmos.

Dicho lo anterior, es evidente que el smart contract funciona gracias al
blockchain (cadena de bloques). En consecuencia, debe entenderse en qué consiste
la cadena de bloques. Ademads, deben comprenderse otros cuatro aspectos
tecnoldgicos: inteligencia artificial, machine learning, deep learning y algoritmos

informaticos.

Todo esto comprueba que, un fendmeno tan complejo y, al mismo tiempo,
tan empleado actualmente, en primer lugar, se esta llevando por delante a la
mayoria de los sistemas juridicos del mundo, y que, en segundo lugar, presiona
constantemente a la ineludiblemente revision, reflexion y reestructuracion del
Derecho en aras de vislumbrar y establecer reglas claras a una realidad
tecnoldgica avasallante, en la que los individuos pueden llegar a estar en una

situacion de vulnerabilidad sin precedentes.

En este contexto, los legisladores en todo el mundo no tienen otra opcion
que afrontar las consecuencias de la digitalizacién que se ha producido —y
seguira produciéndose— en la contratacion nacional e internacional y actuar en
respuesta. Puntualmente, a quienes utilicen los smart contracts y puedan llegar a

generar situaciones de inseguridad juridica, por abusos, desproporciones o

=
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transgresiones a los derechos, especialmente hacia el lado de los mas fragiles

e
N juridicamente.

2L 68 T\

Ahora, entrando en materia, el blockchain o cadena de bloques ha recibido
diversas definiciones, la mayoria de ellas desde su drea de nacimiento: la
informatica, lo cual hace que cada conceptualizacion sea mas compleja que otra,
o que solo sea entendida por los expertos. Ahora bien, tratdndose de un estudio
eminentemente juridico y con la intencion de otorgar un entendimiento del
blockchain lo mas sencillo posible, a continuacion se presentara una explicacion

acorde a la naturaleza del Derecho.

Asi, la blockchain puede entenderse como una base de datos o un gran libro
digital descentralizado, que permite el intercambio de informacion y Ila
realizacion de transacciones por medio de redes de igual a igual, o red de pares
(redes P2P o peer to peer), sin la necesidad de requerir la intervencién de un
tercero, con un registro compartido que no puede modificarse toda vez que la
transaccion ha sido registrada o verificada. Esta base de datos estd conformada
por numerosos ordenadores (nodos) que funcionan de forma sistematizada y

publica, pues, los datos de esa red estan al acceso de todos los usuarios.

Por lo cual, toda la informacion disponible en la sucesion de datos debe
contar con el consenso y la aprobacion de todos los usuarios para poder
consolidarse en la cadena de bloques, creandose asi, un nuevo bloque mediante
el hash —funcion criptogréafica, que se plantea a través de un algoritmo
matematico y que convierte cualquier bloque discriminado de datos en una
nueva serie de grafias con una longitud fija—, que almacena los datos
preexistentes y la nueva informacion incorporada, estableciéndose una cadena
de bloques que es muy compleja modificar —aunque algunos aleguen que es

inmodificable—.

El blockchain se caracteriza por tres aspectos puntuales: el consenso, lo que
implica que todos los participantes deben estar de acuerdo; el origen, que permite
la verificacion del registro en la cadena y los posteriores cambios; y, la
inmutabilidad, entendiéndola como la complejidad de manipulacion maliciosa

en los registros.

Con el desarrollo de la tecnologia blockchain es que ha comenzado
verdaderamente el empleo masivo de los contratos inteligentes. Dentro de

Ethereum —considerada la mayor plataforma de blockchain a nivel mundial—, se
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han suscrito alrededor de 12 millones de smart contracts —un promedio de 670
mil contratos por mes, de acuerdo con los datos publicados por la plataforma de
analisis en linea Dune Analytics— (Genc, 2021: s/p), una cifra bastante alta,
considerando que este fendmeno solo tiene poco mas de una década de haber

sido creado.

No obstante, sin perjuicio de lo anterior, el blockchain resultd no ser tan
infalible como se vociferaba. Evidencia de esto lo constituye el caso “The DAO”,
que demostré como la “seguridad absoluta” del blockchain, no es tal. Este caso
empieza en 2016 con la creacion de un fondo de inversion en criptoactivos
denominado Decentralized Autonomous Organization (DAO, Organizacion
Autonoma Descentralizada), y cuya criptomoneda de transaccion era el
Ethereum. “Este contrato inteligente logré acumular aproximadamente 200
millones de dolares. Meses después, los titulares descubrieron que una persona
desconocida los estaba tomando, pues, en 2017 los operadores de la
criptomoneda Ethereum, fueron objeto de la violacion al blockchain, resultando en
el robo de poco mas de 48 millones de dolares” (Rengifo, 2021: 2). En este caso,
como el codigo del smart contract era autoejecutable no hubo forma de interceptar

el robo, pues, el codigo funciond tal y como se programo.

En tal sentido, Pablo Fernandez, especialista en blockchain y
ciberseguridad, ha comentado sobre el caso DAO, indicando que aun y cuando
las autoridades europeas tengan la disposicion de resolverlo, el mismo no se ha
resuelto, ni se resolvera porque, hasta ahora, se desconoce quién sustrajo el
dinero, por tanto, no hay posibilidad de adjudicar responsabilidades juridicas y

no habra éxito en ningtin proceso judicial sobre el caso (2016: 262).

Este ciberataque, demuestra que un error de programacion, de
procesamiento de datos, de inteligencia artificial, de previsibilidad, etc., en un
smart contract puede desencadenar consecuencias criticas, pues, al estar alojado

en el blockchain no permite las reparaciones con parches.

Aunado a ello, el robo de criptomonedas o la apropiaciéon indebida de
estas por medio de la mineria ilegal o, a través del uso de malwares ha ido in

crescendo, tal como se puede evidenciar con el caso Kodi®, plataforma digital que

3 Kodi es un software open source holandés de add-ons para terceros —usuarios—, en teoria gratuito, con el
cual se puede reproducir contenido multimedia en local o en streaming. Originalmente, surgi6 con el nombre
Xbox Media Player/Center (XBMC), pero en 2014 fue cambiado a Kodi.
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fue cerrada en 2018 tras incumplir con normativas de derecho de autor, y en
medio de ese cierre, los programadores de este repositorio open source,
descubrieron que desde diciembre de 2017 estaba siendo empleado por ciber

criminales para distribuir malwares que desencadenaban la cripto mineria.

También, destaca el caso gate.io*. La casa de cambios en criptomonedas en
2018 fue objeto de un ciberataque por medio de un script malicioso que pretendia
apropiarse de monederos virtuales de Bitcoin que estaban siendo enviados a
carteras externas. No obstante, no se logré el cometido de sustraer los fondos de
ningun usuario, ya que, desde gate.io se logro interceptar el ataque y evitar que

millones de ddlares fueran desfalcados.

De igual modo, destaca lo acontecido en la plataforma de Ethereum Classic
en enero de 2019, cuando cibercriminales perpetraron el “ataque del 51%"5,
logrando emitir un cheque sin fondos con el cual sustrajeron mas de un millén

de dolares, distribuidos en 15 transacciones diferentes (Brandom, 2019: s/p).

En definitiva, la tecnologia blockchain contintia siendo una herramienta
ampliamente usada para ejecutar contratos inteligentes y otras aplicaciones
tecnoldgicas. Aunque, se ha evidenciado que la invulnerabilidad, que se le
atribuia, no es tal, y se ha demostrado, que no es infalible, pues, con el desarrollo
del ecosistema tecnoldgico, el cibercrimen ha ido creciendo de la mano,
descubriendo los puntos flacos de la blockchain. Lo cual constituye un desafio, no
solo para quienes las controlan o desarrollan, sino para los gobiernos del mundo,
ya que existen una altisima situacion de vulnerabilidad juridica en cuanto a
derechos subjetivos se refiere, y a la garantia de la tutela juridica y del acceso a la

aplicacién de justicia de cualquier ciudadano vulnerado en sus derechos.

Ahora bien, en cuanto a la inteligencia artificial, debe indicarse que es un
sistema informatico que tiene la capacidad de mostrar por medio de un software
un comportamiento “inteligente”. La inteligencia artificial, en palabras de
Schneider y Gersting, se entiende como la capacidad que tiene un ordenador

computacional para solucionar problemas complejos y determinados, gracias a

4 Gate.io es un motor de btsqueda en internet de términos, condiciones y conocimientos sobre blockchain. De
igual modo, funge como un equivalente a una casa de cambio en criptomonedas.

5 Se presenta cuando una persona o grupo controla el 51% o mas del poder de calculo, sobre los demas
mineros. Un contexto perjudicial para cualquier sistema electrénico distribuido.
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la implementacion de un algoritmo que identifica, delimita y soluciona un
problema (1995: 8-9).

Igualmente, la inteligencia artificial tiene como caracteristicas esenciales la
autonomia y el autoaprendizaje, buscando siempre imitar, incluso superar, lo

mejor posible las habilidades cognitivas y funcionales del ser humano.

Actualmente, las personas se interrelacionan en todo momento con
innumerables plataformas y aplicaciones tecnoldgicas con inteligencia artificial
y, tal vez, no existe una conciencia colectiva que dimensione lo que estad
sucediendo. Desde el Waze, como una herramienta de geolocalizacion que
muestra con exactitud las rutas, lugares o ubicaciones de los sitios a los que se
requiere asistir, hasta las plataformas como Spotify, Netflix, Amazon Prime,
YouTube, Facebook o Twitter, etc., que muestran contenidos individualizados
basados en la 16gica algoritmica, tienen su génesis en la inteligencia artificial que

procesa los datos derivados del rastro digital.

Por su parte, el machine learning (aprendizaje automatico), es la capacidad
que tienen los sistemas informaticos de aprender por si mismos, auténoma y
automaticamente. Esto, constituye una gran ventaja para la informatica y para el
programador, pues, no se requiere de la programacion constante de algoritmos,
sino que, estos se van actualizando de forma progresiva y permanente, por medio
de patrones y tendencias de andlisis, lo que resalta la independencia de la

programacion y el minimo control que se puede tener sobre estos sistemas.

En cuanto al deep learning o aprendizaje profundo, debe indicarse que es
un subcampo del machine learning, por medio del cual se busca emular el enfoque
de aprendizaje usado por las personas para procesar datos y crear patrones
empleados en la toma de decisiones. El deep learning usa estructuras de redes
neuronales artificiales que le permiten aprender de manera significativa,
copiando el comportamiento de los axones —prolongacion de una neurona que

conduce impulsos nerviosos— de las neuronas de los cerebros biologicos.

Por ultimo, los algoritmos, son un conjunto de pasos o secuencias que
permiten desarrollar una tarea o solucionar un determinado problema, a través
de una serie de instrucciones claramente establecidas y estructuradas, es decir,
deben estar en orden, una tras otra, ser definidas y deben tener, al menos, una
solucion posible. Los algoritmos son utilizados en el hardware y en el software

desde hace mucho. Pero, su simbiosis con el machine learning le otorga en la
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actualidad preponderancia en la informatica. Con ellos se procesan y analizan
enormes bases de datos (big data), para responder preguntas o resolver un
determinado inconveniente, desarrollando herramientas que anticipan lo que

puede suceder de manera automatica.

En ese sentido, una de las cuestiones que mas se esta desarrollando
actualmente con los algoritmos, es su capacidad predictiva, que puede ser
empleada practicamente en cualquier ambito, v. gr.: sentencias judiciales;
prevencion de enfermedades; busquedas en internet; comprension de patrones
de comportamiento; prediccion de conductas de consumo; recomendacion de

productos y servicios; entre muchos mas.

Ahora, esa capacidad predictiva se enriquece gracias al rastro digital de
las personas, que va formando una especie de ADN digital. Sin embargo,
alrededor de esto surgen dos escenarios sumamente importantes, y que pueden
llegar a representar problemas serios en el marco del establecimiento de
relaciones individuo — tecnologia, estos son los sesgos y la discriminaciéon que

pueden producirse como consecuencia de la replicacion y del autoaprendizaje.

Ante todo esto, queda claro que, para bien o para mal —segun la
perspectiva con que se mire— el smart contract constituye un gran cambio de esta
tecnologia disruptiva. Ademds, evidentemente, es un fendmeno que estd
incidiendo en la transformacion de la Teoria General de los Contratos, pues, ha
llegado a propiciar una gran cantidad de cambios en el ambito de la contratacion

internacional.

3_. (Cuadl es la aplicabilidad de los smart contracts? Funcionalidad de esta
forma de contratacion.

La aplicabilidad de los smart contracts puede estar presente en los hogares
inteligentes; en el comercio electronico; en la automatizacién de los sistemas
democraticos de votaciones o en el pago de impuestos; en el desarrollo
informatico; en la industria musical; en los inventarios y cadenas de suministros;
en la banca y las finanzas con transacciones por monederos digitales; en la
transferencia de tecnologia; hasta en el campo del transporte, donde podria
suceder que, por medio de un smart contracts, se proceda al pago inmediato de la
indemnizacion al pasajero de una aerolinea en caso de retraso o cancelacion del

vuelo.



REVISTA RECHTSSTAAT: ESTADO DE DERECHO e Afio 3 @ N° 6 e julio — diciembre 2021 ePdg.: 59 — 89
Maryori Molina Luna
SMART CONTRACTS Y EL CONSUMIDOR 2.0: COMPRENDIENDO COMO LA...

Ahora bien, de momento, los usos mas habituales de los contratos Y=

=
\
i

inteligentes se encuentran, en primer lugar, en el sistema de seguros, industria \
. , i . 73
que gasta millones de délares al afio en el procesamiento de reclamos, W’ /
~=/,
sumandosele ademas, las pérdidas millonarias por reclamaciones fraudulentas. ==/

En el campo de las aseguradoras, los contratos inteligentes ademads de respaldar
la poliza de seguro, también pueden mejorar la recepcion y procesamiento de
reclamos de los asegurados. Podrian verificar errores e importes de pago en
funcion de un conjunto de criterios preestablecidos, y que, en principio, deberian
ir en consonancia con la politica pactada entre el asegurado y la aseguradora.
También, a largo plazo, los smart contracts pueden ser de vital ayuda para el
internet de las cosas, al gestionar polizas de seguro por siniestros asociados a este
aspecto, particularmente, en la activacién inmediata de reclamaciones después

de un determinado accidente.

En segundo lugar, en el sector financiero, igualmente, se implementan con
regularidad en transacciones asociadas al blockchain. En este aspecto, son varios
los ejemplos: 1. la intensa batalla desarrollada en el marco de la banca de
inversion espafola en el ultimo trimestre del 2018, que involucr6é a cuatro
emporios bancarios Bank of America Merrill Lynch, Citigroup, Credit Suisse y J.P.
Morgan, y la Corporacion de Fideicomiso y Compensacion de Depdsitos (DTCC)
(Bayon, 2020: s/p); 2. el RSK o Rootstock, una red de pares o peer to peer (P2P)
—protocolo de segunda capa que facilita la ejecucion de sidechain (cadena lateral)
y contratos inteligentes sobre la blockchain de Bitcoin—; 3. el proyecto SeSocio®,
una plataforma que se fundamenta en el financiamiento colectivo; 4. el proyecto
Activos MMP’, programa de recompensas con tokens® del municipio Marcos Paz,
Argentina, en alianza con Koibanx°, que otorga recompensas con tokens a los
habitantes de este municipio por buenas practicas ciudadanas como el pago

oportuno de impuestos o el reciclaje.

6 Para ampliar informacion revisar en https://www.sesocio.com/projects/otros/sesocio

7 Para ampliar informacién al respecto revisar en http://www.marcospaz.gov.ar/

8 Responden a la misma légica que los tradicionales (v. gr., fichas de casino). Son creados por privados,
carecen de valor de curso legal, son intercambiables, y funcionan con blockchain. Destacan: Tether
—representacion digital de un dolar estadounidense de Ethereum—; y, omni layer (Bitcoin). Los tokens no son
propiamente tal una criptomoneda, contrariamente, representa cualquier cosa: una casa, accién de una
empresa, titulos valores, bien coleccionable, linea de produccién industrial, etc.

% Koibanx es una aplicacion tecnoldgica que permite a empresas y usuarios crear sus propios tokens como
programas de fidelidad para determinados grupos de personas y recompensar a sus clientes.


https://www.sesocio.com/projects/otros/sesocio
http://www.marcospaz.gov.ar/
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En tercer lugar, otro &mbito de gran aplicabilidad de los Smart Contrants
son los sistema de registros de datos industriales, destacando la industria de la
salud, que actualmente invierten altas sumas de dinero en seguridad y rapidez
de procesamiento, acceso y almacenamiento de datos en la blockchain, para evitar
seguir siendo blanco de ataques cibernéticos (Villa, 2020: s/p), debido a que la
informacion de salud personal de los pacientes —que es y debe ser protegida—,
actualmente forma parte de la categoria denominada datos sensibles, y es uno de

los campos de informacion que se monetizan con mucha facilidad (Arribas, 2018:
8).

En cuarto lugar, de manera conexa, en el sector de la investigacion
biomédica, los contratos inteligentes son muy empleados, y su uso va in crescendo.
Este sector maneja datos altamente confidenciales y dada la complejidad e
interdisciplinariedad de sus funciones investigativas, encuentran en la tecnologia
blockchain un medio aparentemente seguro para transferir entre departamentos,
laboratorios o centros de investigacion, los datos personales de individuos
voluntarios a ser parte —o que ya lo son— en una determinada investigacion,
para ser cifrados de forma segura. De igual modo, las companias biomédicas han
conseguido en los contratos inteligentes y en el blockchain, grandes aliados para
resguardar una enorme cantidad de datos, en los que se incluyen resultados de

pruebas y nuevas férmulas de medicamentos.

En quinto lugar, los contratos inteligentes tienen alta incidencia de
aplicabilidad en el mercado inmobiliario o de bienes raices. En primera instancia,
para el registro de la propiedad de manera mas rapida y rentable; y, en segunda
instancia, como alternativa a los altos costos de servicios juridicos por parte de

abogados y gestores o corredores inmobiliarios.

En este aspecto, se hacen mds frecuente las operaciones de hipotecas
inteligentes basadas en la tecnologia blockchain, con procedimientos expeditos,
mas baratos y sin la intervencidn de terceros que complejicen el proceso —o al
menos es lo que los defensores de este tipo de tecnologia suelen manifestar—.
Ofreciendo, ademads, entre otros aspectos, la posibilidad del traspaso de la
titularidad de la propiedad, de forma inmediata en el caso de incumplimiento de
lo pactado por las partes.

En fin, los contratos inteligentes se pueden aplicar en diferentes industrias

y campos del quehacer humano.
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4_. Ventajas y Desventajas de los smart contracts. ~
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Segun defensores de los smart contracts, estos tienen una ventaja

\

sobresaliente y otras secundarias. La ventaja principal tiene que ver con la =7
seguridad informatica, un hecho altamente abanderado, pues, al ser sumamente
dificil modificar el contrato inteligente, se plantea esta seguridad como una
situacion analoga a la seguridad juridica; afirmacion incierta y no necesariamente
correcta, pues, en ninguna circunstancia debe asumirse, a priori, que estos
contratos son equitativos y justos, dos principios elementales que deben

cumplirse para que haya seguridad juridica.

En cuanto a esto, Waldo Sobrino afirma que los contratos inteligentes no
son contratos paritarios, “sino que son contratos de adhesion (rectius: formularios
de adhesion) o de consumo (rectius: vinculos de consumo), tienen la misma
posibilidad (o atin mas) de ser injustos, violentando la normativa protectoria de
los consumidores” (2020: 369). Por tanto, si se esta frente a un contrato inteligente
que resulte ser injusto, la vociferada seguridad informatica no se corresponderia
con la seguridad juridica, contrariamente, de facto, se convierte en un instrumento
inequitativo dificil de modificar. Ante ello, ain y cuando, los contratos
inteligentes ostenten seguridad informatica, eso no implica que, por si mismos,

otorguen seguridad juridica, pues, pueden carecer de equidad y justicia.

Ahora, sobre las ventajas secundarias de los contratos inteligentes se
plantea un compendio indicado por varios autores —cfr. Legeren (2018); Argelich
(2020); Sobrino (2020) —, quienes coinciden en afirmar que estos son:
independientes; completos; rapidos; automatizados; ofrecen economia del
tiempo; se ejecutan sin la intervencién de operadores del derecho, esto es, jueces

y abogados, entre otras mas.

Por su parte, en cuanto a los problemas o desventajas de los contratos
inteligentes puede indicarse que, de momento, uno de los mas trascendentales, y
que, paraddjicamente es destacado como una de sus grandes ventajas es la

limitada, y a veces inexistente, participacion de los operadores de justicia.

Justamente, desde el ambito del Derecho y desde la Teoria de los Derechos
Humanos, la no participacion de los operadores de justicia constituye uno de los

grandes problemas de este tipo de contratos, pues, en ninguna circunstancia
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puede proponerse la renuncia voluntaria al acceso a la justicia, para que un

contrato inteligente sea mas veloz, eficaz y certero.

Asi, al existir un smart contract en el cual se estableciere la no intervencion
de los operadores de justicia, no solo se estaria frente a un hecho ilegal, también,
seria inconstitucional e inconvencional, por transgredir principios
fundamentales de Derecho nacionales y de tratados internacionales de Derechos

Humanos.

Obviamente, no hay forma legal de que una persona pueda renunciar a
recurrir al acceso a la justicia si asi lo decidiera y necesitara. En este sentido,
autores como Alfonso Ortega, considera que los contratos inteligentes ni son
contratos ni son tan inteligentes'’. Por su parte, Cristina Argelich habla de la
naturaleza de desregulacion de los smart contract y de la necesaria intervencion
del legislador (2020: 6). Waldo Sobrino plantea la naturaleza ajuridica de los
contratos inteligentes (2020: 364).

Asi, esta discusion va tomando auge ante afirmaciones como la citada por
Legerén, sobre el futuro del Derecho ante los vertiginosos cambios tecnoldgicos,

indicando que:

[A]lgunas voces han sefialado que estos contratos
no necesitan de una instituciéon legal para existir,
que reemplazaran al Derecho de contratos o que
eliminardn los litigios en materia contractual, no
han faltado otros que han negado el cardcter
contractual a los smart contracts. Las razones que
apoyan a esta ultima opinidon son, bdsicamente,
dos: considerar Unicamente la perspectiva
informatica de los contratos inteligentes —de
modo que solo aludirian a la secuencia de cédigo-
—, asi como entender que los smart contracts no
serfan mdas que una manera de ejecutar
automaticamente lo que ya estd contenido en el

10 a) ;Por qué no son contratos? Que exista un codigo dentro de una blockchain que active automaticamente
una operacion al cumplirse una condicién no es un contrato en si, sino la ejecucion de un contrato que ya
existia. Previamente, las partes han hecho un acuerdo formal y el hecho de que eso se ejecute a través de una
blockchain o de cualquier otra plataforma es irrelevante para ser considerado un contrato; y, b) ;Por qué no
son inteligentes? Porque en la mayoria de los casos, se tratan de una mera automatizaciéon de érdenes
previamente establecidas, lo cual no es muy inteligente. La auténtica revolucion seria aplicar técnicas de
aprendizaje automatico para que ese cddigo haga valoraciones subjetivas por si mismo, como determinar si
una sociedad esta validamente constituida para después ejecutar sobre ella esas érdenes (Ortega: 2020: s/p).
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acuerdo, sea cual fuere el soporte en que se recoja
—oral, escrito, en cédigo informatico, etc.— (2018:
211).

Esto, se relaciona directamente con otra de las ventajas —presumidas por
los defensores— de los smart contracts, la imposibilidad de modificar el contrato
inteligente, pues, al estar inserto en el blockchain la inmutabilidad se hace
presente. Pero ;qué sucederia, si dicho contrato tiene un mal funcionamiento o
ha sido mal programado? pues, tal y como se menciond anteriormente, cabe esta

posibilidad.

La inteligencia artificial puede fallar, existe evidencia reciente que asi lo
demuestra. V. gr.: el caso de Google en 2015 y la creacién de un algoritmo que
termind siendo racista al sefialar como gorilas a personas de color (Salas, 2018:
s/p). Tay el bot de Microsoft que en 2016 se convirtié en racista, misogino y
antisemita (Metz; Collins, 2018: s/p). Los robots de Facebook, que en 2017
desarrollaron su propio lenguaje, practicamente imposible de descifrar para los
investigadores (Jiménez, 2017: s/p). El algoritmo de big data de Amazon que en
2018 desarrollé un sesgo hacia las mujeres, debido a que se alimento6 previamente
con la recopilacion de curriculos que en su mayoria eran de hombres (Rubio,
2018: s/p). El vehiculo auténomo SuvV de UBER que el 28 de marzo de 2018
atropell6 a una mujer en Arizona (EE.UU.), causdndole la muerte

instantaneamente (Jiménez, 2018: s/p).

Todo esto demuestra, que no hay un sistema infalible, siempre existe
riesgos, la inteligencia artificial puede fallar, de manera tal que existe una alta
probabilidad de causar dafios a terceros. En este sentido, ha empezado a tratarse
a nivel doctrinario un ejercicio reflexivo acerca de la responsabilidad civil en
materia tecnoldgica, particularmente, la relacionada con la inteligencia artificial
y la robotica, llegando incluso a plantearse la ineludible tarea de reconocer la
personalidad juridica electrénica y robodtica (Chavez, 2020: 55), basados en la
autonomia de este tipo de tecnologia y, a su vez, la creacién de un seguro
obligatorio de responsabilidad civil para robots, tal como lo propone Waldo

Sobrino, con la finalidad de beneficiar e indemnizar a las victimas (2020: 368).

De igual modo, la no flexibilidad para subsanar errores de programacion
o inconvenientes con el machine learning o el deep learning, es otra desventaja de

los smart contracts. Pueden darse situaciones no previstas, que generen
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inconvenientes del cumplimiento de lo pactado. Por ejemplo, problemas
operacionales de la entidad bancaria, inconvenientes con la tarjeta de crédito,
dificultades de conexidn a internet, o cuestiones legales como caso fortuito,
fuerza mayor, imposibilidad de incumplimiento, etc.,, que para el algoritmo

implica un incumplimiento, pero que, a efectos legales pudiera no serlo.

Asi, si existiese flexibilidad, se podrian considerar estas situaciones
particulares, pero debido a que el contrato inteligente tiene como una de sus
caracteristicas la no flexibilidad, se va a producir un perjuicio al consumidor que

puede llegar a tener graves consecuencias.

También, debe precisarse, que los contratos inteligentes no son completos.
Si bien, esto es establecido por los defensores de los smart contracts como otra
significativa ventaja, no es mas que una premisa falaz, pues, es imposible abarcar
todas las cuestiones que se pueden producir durante la vigencia del convenio, ni
que todo esté expresamente previsto en las cldusulas y condiciones volcadas en
los algoritmos. Parafraseando a Sobrino, la experiencia de los tltimos dos mil ha
demostrado que es imposible prever todas las alternativas para la ejecucion o
sanciones de un contrato, dado que siempre surgirdn temas no previstos o que
no se habian analizado (2020: 361).

Asimismo, al estar las clausulas de los smart contracts establecidas por
lenguaje de programacién y por algoritmos de inteligencia artificial, se
complejiza la comprension de dicho contrato, pues, para quienes no manejan, ni
tienen formacion en lectura o traduccion en el area, resulta incomprensible el

contenido de este.

Ahora bien, teniendo claro todo lo anterior, es preciso comprender la
figura del adprosumer, y asi, poder entender cdmo pueden llegar a afectarse sus

derechos mas elementales como usuario de esta herramienta tecnologica.

5_.Los smart contracts y el consumidor 2.0.

El adprosumer, como se le denomina en el campo del marketing, es todo
aquel individuo, que en el marco de una actividad de consumo, aprovecha las
posibilidades que le ofrece la web 2.0 con el fin de mejorar su experiencia de
compra. Al contrario que un consumidor tradicional, el consumidor 2.0 hace uso

del conjunto de herramientas y recursos que le permiten tener una posicién
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aventajada a la hora de realizar compras online u offline. “Es el actual publico [ Z:‘-
meta, si se logra captar su interés y mas ain su consumo; existen grandes \\\\dég:i
probabilidades de tener éxito en un mercado cada dia, mas abarrotado de \\_“/ ﬁ\
marcas” (Ferrer, 2018: 143). ==/

En este sentido, en la actualidad el Derecho del consumo se encuentra en
un punto de no retorno, y debe dar respuestas acordes y en sintonia con la era
digital. El comercio electrénico ha evolucionado de tal forma, que actualmente,
los smart contracts y los adprosumers son protagonistas de una revolucion que se
estd dando, en gran medida, sin la protecciéon del Derecho Internacional y

nacionales.

Asi, este consumidor 2.0 como destinatario principal de los smart contracts,
en principio, deberia ser sujeto de proteccion juridica en el marco del Derecho del
consumo internacional, puntualmente, en el marco del average consumer o
consumidor medio como le denomina Teresa Hualde, refiriéendose al consumidor
actual como un individuo informado, analitico y comparativo con el producto de
consumo (2016: 92). Este criterio, es el que se adopta en la Directiva 2005/29/CE
del 11 de mayo del Parlamento Europeo sobre las practicas comerciales desleales

de las sociedades en sus relaciones con los consumidores (DOUE, Ntum. 149).

Cristina Argelich, explica también como desde la realidad interna del
derecho espariol se busca reforzar la proteccion del consumidor en el ejercicio de

una actividad de consumo, indicando que el:

Tribunal Supremo efecttia otra distincion: por un lado,
el consumidor medio, conforme a los estandares
expuestos; y, por otro lado, el consumidor experto,
quien se ve privado de su proteccion en atencion a sus
conocimientos financieros, a pesar de la asimetria
negocial. La supresion de esta distincion, que no se
encuentra armonizada a nivel europeo, permitiria
proteger a los consumidores de smart contracts, por
centrarse en el desequilibrio contractual (2020: 18).

En ese orden, en el XII Congreso Nacional de la Abogacia espafiola (2019),
se presento el informe “Abogacia Futura 2020: dreas de negocio emergentes”. En
dicho informe, entre otras cosas, se reflexiona sobre la necesidad de modernizar
el Derecho ante las nuevas realidades tecnoldgicas, no sélo para la preservacion

de la abogacia —esencial para la paz y la convivencia social—, sino para ofrecer
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los mecanismos pertinentes y oportunos, que la sociedad amerita para establecer
relaciones comerciales o de consumo de caracter internacional. Ademas, se
analizaron subdreas del Derecho, que cada vez cobran mas importancia, v. gr.,
Derecho Informatico, la ciber abogacia, la asesoria juridica en operaciones con
criptomonedas, en derechos de autor de algoritmos o en derechos de autor de

objetos impresos en 3D, es mas:

[E]l Informe revela que los abogados deberan
elaborar modelos de smart contracts, y los colegios
profesionales tendradn que ofrecer como servicio la
certificacion de smart contracts ajustados a Derecho,
otorgando “sellos de calidad”. Sin embargo, el
Informe no considera las consecuencias de una
eventual responsabilidad patrimonial de la
Administracion por una certificacion inadecuada,
especialmente cuando el destinatario final sea un
consumidor y el contrato contenga clausulas abusivas
o no supere el control de transparencia (Ibid).

En consonancia, estd la postura de Waldo Sobrino, quien plantea que para
abordar el tema de los smart contracts y el blockchain, es necesario derribar el mito
de la existencia del homo economicus (Arocena, 2015: 51). Por tanto, considera que
deben desmitificarse muchas creencias sobre la racionalidad de las personas al
tomar decisiones econémicas, pues, existe evidencia cientifica, que demuestra
que esto no ha sido mdas que un axioma basado en una ficcién legal. Esta
afirmacidn se sustenta con estudios vinculados a investigaciones neurocientificas
y a la economia del comportamiento, realizados por varios autores galardonados

con el premio Nobel de Economia en el siglo XXI:

[Llos premios Nobel Daniel Kahneman, George
Akerlof-Robert Shiller y Richard Thaler, tienen un
enfoque diametralmente opuesto, que desecha una
de las premisas fundamentales de la economia
clasica, que sostenia que, en general, las personas
suelen tomar decisiones racionales... debemos
resaltar que la premisa basica es que la mayoria de las
personas toma las decisiones econdomicas en forma no
racional (2020: 82).
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Esto coincide con lo planteado por Lopez Rosetti, que califica como falsa [ y:\
premisa la teoria de la actitud racional de los consumidores, y peor atn, es que \\ \\l]g;"'i
haya sido asumida como una verdad revelada e inmutable, pues, “...[n]Jo somos \\_“/ iy \
seres racionales, somos seres emocionales que razonan..., de manera tal que, ==/

somos seres emocionales que toman decisiones...” (2019: 270).

En efecto, en los tltimos afios, se han producido cambios muy importantes
en el campo de las ciencias sociales. Por ende, en el Derecho, axiomas que eran
asumidos como absolutos e inmutables, pero que, realmente no lo eran, han
debido empezar a someterse a la reflexion juridica. Esto lleva a plantearse
cuestionamientos acerca del rol del Derecho ante esta era tecnoldgica y precisar
cudles deben ser las metas y objetivos por cumplir de cara a la proteccion de los
individuos frente a los fendmenos tecnoldgicos en comento y los que a futuro

existiran.

Indudablemente, todo ello lleva a pensar en el reandlisis de la
responsabilidad civil vinculada a la inteligencia artificial —robots, smart
contracts, algoritmos, etc.—, pues, es claro que va a ser uno de los dambitos del
Derecho mas disputables de los préximos afios. Es tanto asi que “los riesgos
planteados por los dispositivos inteligentes pronto superaran la magnitud de los
asociados con los desastres naturales... que, segin expone la reaseguradora
internacional Munich Re, en 2017 alcanzaron a los 330 billones de doélares”
(Sobrino, 2020: 86). Esta cifra habla de la magnitud de los problemas ad-portas de
un sistema juridico internacional y nacional que siguen sin regular de forma

efectiva y precisa esta nueva realidad tecnologica.

6_. ;Cual es la experiencia juridica internacional sobre los smart contracts?

En este contexto, el legislador —en niveles nacionales— y por consenso de
los Estados —en el nivel internacional—, debe, si o si, afrontar las consecuencias
de la digitalizacidn que se esta produciendo en la contratacién en todo el mundo,
ya que, de no asumirlo asi, significaria seguir condescendiendo que quienes
empleen los smarts constracts —que segin datos expuesto ut supra son muchos
los usuarios de esta modalidad de contrato—, estén expuestos a la inseguridad

juridica y a los abusos, especialmente, en la negociacion con los consumidores.

Actualmente, son pocos los paises que poseen una legislaciéon que

expresamente regule en el &mbito de su soberania territorial el blockchain y los

"v.':\//"
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smart contracts. Generalmente, para resolver disputas o controversias en donde
esta figura es centro del caso —salvo las excepciones que se explicardn en el
proximo acdpite—, suelen ser aplicadas desde la analogia juridica leyes de
manejos de bienes y activos digitales, las referidas al comercio electrdnico,
inversiones, o compra ventas internacionales, las que regulan transacciones con
criptomonedas, etc. Sin embargo, en vista de la inminencia de esta realidad
tecnoldgica en el marco de la contratacion, diversos legisladores en el mundo se
estdn dando la tarea de ofrecer alternativas que regulen las formas vy
requerimientos a ser cumplidos cuando se ha decidido a establecer una

transaccion por medio del smart contract y el blockchain.

Verbigratia, Vermont'!, Nevada'?, Delaware'® y Arizona'* en EE.UU., poseen
legislaciones estadales que regulan el blockchain y los Smart Contracts, y estdn a la
espera de la aprobacion de una regulacion federal que se encuentra dentro de la
actividad legislativa reciente del Congreso de EE.UU. y es conocida como la

propuesta de Blockchain Promotion Act of 2018%.

Por su parte, en Europa, algunos Estados también cuentan con
regulaciones referidas al blockchain y a los smart contracts, como es el caso de
Francia'®, Malta'”, Monaco'®, Liechtenstein’. Por otro lado, hay Estados, en los
que atin no tienen formalmente aprobadas normativas en materia de blockchain y

smart contracts, pero, en sus sistemas legislativos reposan propuestas de

11 El 6 de febrero de 2016 en Vermont se aprob¢ la Bill Status H.868 que regula el uso de la tecnologia
blockchain, disponible en https://legislature.vermont.gov/statutes/section/12/081/01913

12 El 5 de junio de 2017, Nevada regul6 el uso del blockchain en la Senate Bill N. 398: Establishes various
provisions relating to the use of blockchain technology —modificando el Uniform Electronic Transactions Act—,
disponible en https://legiscan.com/NV/text/SB398/id/1626453

13 En Delaware, el 21 de julio de 2017 se aprobd la Senate Bill 69: An act to amend Title 8 of the Delaware Code
relating to the general Corporation Law, disponible en https://legiscan.com/DE/text/SB69/2017

14 En Arizona, el 3 de abril de 2018 se aprobd la House Bill 2603: Corporations; blockchain technology, disponible
en https://legiscan.com/AZ/text/HB2603/id/1718691

15 Esta propuesta fue presentada por Doris Matsui y Brett Guthrie, miembros de los Subcomités de Energia
y Comercio y Comercio Digital y Protecciéon al Consumidor, para regular el blockchain. Revisar en
https://www.congress.gov/bill/115thcongress/house-bill/6913/text?format=txt

16 Vid. Decreto n. 2018-1226 (24-12-2018) sobre el uso de dispositivos de registro electrénico compartido para
la representacion y transmision de valores financieros y para la emisién y venta de bonos menores,
disponible en https://www legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid TextesJORFTEXT000037852460

17 Joseph Muscat, Primer Ministro, indicé que Malta es la isla blockchain. En 2018 aprobaron tres leyes sobre
el blockchain, smart contracts y criptomonedas —Ley de Innovacion Digital; Ley de Arreglos y Tecnologia
Innovadora; y, Ley de Activos Financieros Virtuales con criptomonedas.

18 La Ley n. 1009 (16-06-2020), regula las ofertas iniciales de activos financieros virtuales (ICos), las
inversiones y transacciones hechas por medio de contratos inteligentes y tecnologia blockchain.

19 Desde el 1 de enero de 2020 rige en el Principado de Liechtenstein la ley sobre Tokens y entidades que
prestan servicios basados en tecnologias fiables (TVTG), conocida como ley blockchain.


https://legislature.vermont.gov/statutes/section/12/081/01913
https://legiscan.com/NV/text/SB398/id/1626453
https://legiscan.com/DE/text/SB69/2017
https://legiscan.com/AZ/text/HB2603/id/1718691
https://www.congress.gov/bill/115thcongress/house-bill/6913/text?format=txt
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000037852460
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proyectos que en un futuro cercano pueden ser aprobados como leyes en la
materia, estos son: “Canadd, Suiza, Singapur, Gibraltar, Rusia, Estonia”
(Argelich, 2020: 19), China y Japon.

Ahora bien, ante la inexistencia de una normativa clara y que facilite el
curso normal de los avances tecnoldgicos en materia de contratacion e
inteligencia artificial en la mayoria de los Estados, se propicia que problemas o
controversias derivadas del establecimiento de los smart contracts, que de por si
son novedosos y sin precedentes, tengan que ser resueltos, si es que existe la
posibilidad de que asi sea, desde normas andlogas que claramente no

responderdn de manera eficaz y ofreciendo un verdadero acceso a la justicia.

En ese sentido, visto desde las regulaciones tradicionales mas o menos
comunes entre los paises que carecen de normativas en el drea en comento,
debieran asumirse en cada jurisdiccion desde cuatro puntos. En primer lugar,
como se ha formado y perfeccionado el contrato; en segundo lugar, como se
proporciond el consentimiento; en tercer orden, si el contrato es valido y
vinculante, de acuerdo con las leyes de Derecho interno; y en cuarto lugar, cémo
asume juridicamente ese Derecho interno a un contrato inteligente sometido a
una ley extranjera, lo que requiere el analisis de normas de Derecho Internacional
Privado o Convenciones aplicables —si hubiere—, y cotejar su aplicabilidad
conteste a normas del Derecho interno que pudieran aplicarse o de cualquier otra

legislacion que fuera pactada.

De momento, son resaltables y relevantes las gestiones y actividades
llevadas a cabo en el marco del Instituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado (UNIDROIT) y la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL/ CNUDMI), que en mayo de 2019 en
su 98° periodo de sesiones, realizaron le primer Taller Conjunto de caracter
internacional, sobre las cuestiones legales que surgen como consecuencia del uso
de smart contracts, inteligencia artificial, tecnologia de contabilidad distribuida y
blockchain.

Para finalizar, de cara a un fendémeno tecnoldgico avasallante in crescendo
que definitivamente estd moviendo millones de ddlares a nivel mundial, surgen
muchas interrogantes juridicas y éticas, que, de momento, no poseen respuestas

precisas. Y alli, en medio de eso, las personas, consumidores 2.0 o tradicionales,
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se sumergen en un mar profundo sin la posibilidad de protecciéon ante un

inminente ahogamiento.

En ese sentido, parafraseando a Yuval Harari (2018), los politicos y los
ciudadanos apenas pueden comprender las nuevas tecnologias, ni hablar de su
regulacion. Desde los 90, el internet ha cambiado el mundo y esa revolucion
interndutica ha sido dirigida por ingenieros mas que por lideres o gobernantes y
eso lleva a un gran cuestionamiento: jel lector votd sobre internet? Los sistemas
democraticos apenas estan empezando a comprender qué se vislumbra con los
avances tecnoldgicos, particularmente, con el auge de la inteligencia artificial y el
blockchain. En la medida, en que la inteligencia artificial se optimice seguiran
desencadenandose multiples consecuencias. ;COmo sociedad estamos
preparados a esperar sumisos a que un algoritmo tome las decisiones mas
trascendentales por todos los individuos? Mientras, la inteligencia artificial, el
blockchain, los smart contracts y las criptomonedas estan transfigurando el sistema
monetario mundial y la manera en que se establecen relaciones comerciales entre

los diversos actores.

REFLEXIONES FINALES

Tradicionalmente, el Derecho se ha ensefiado dogmaticamente, en
perspectiva de blanco y negro si se quiere, y sin danimos de entrar a discutir si esto
es pertinente o no, porque no ha sido objetivo de esta investigacion, debe
afirmarse que cada vez mas el Derecho es multidimensional, y eso se debe, en
gran medida, a la revolucidon que estan generando las nuevas tecnologias,
principalmente las neurociencias, junto a otras realidades conocidas dentro la
teoria del Derecho como economia del comportamiento y los desarrollos en la

inteligencia artificial.

Estos sucesos no sélo rompen modelos ya establecidos, estan trastocando
realidades de otras areas del saber cientifico y, especialmente, irrumpen en el
Derecho buscando y esperando respuestas rapidas, concretas y efectivas. No
obstante, contrariamente, lo que estd pasando es que gran parte de los
legisladores a nivel mundial no van a la par de esos cambios y pareciese que
pretenden que la realidad se acomode al Derecho y no el Derecho a las nuevas

realidades, particularmente a la tecnoldgica.
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Sin lugar a duda, el mundo esta construido sobre contratos, asi ha sido
desde los origenes del Derecho. Ninguin individuo o empresa puede funcionar
en la sociedad actual sin el uso y la reutilizacion de contratos. También, es
evidente que, con el advenimiento de las tecnologias emergentes y el uso
masificado del internet, han cambiado muchas cosas desde finales del siglo XX,
desde la forma de comunicacion, hasta la forma en que el ser humano se

comporta y se relaciona socialmente.

En ese sentido, los smart contracts han surgido como una de las principales
aplicaciones del blockchain. Con éstos, el sector empresarial mundial,
puntualmente, los ubicados en el ramo tecnoldgico, estan siendo impactados en
la forma como tradicionalmente venian ejerciendo su actividad econémica y esto

estd sentando las bases del futuro de los negocios.

Los smart contracts y las multiples aplicabilidades del blockchain, han
venido a cambiar radicalmente las relaciones transaccionales y personales, tanto
de persona a persona, como de usuario o consumidor 2.0 (aprosumer) a empresa.
Sin duda, una evolucién necesaria dentro de un multiverso que obliga a la
sociedad a digitalizarse si se quiere sobrevivir y que, ademads, obliga a los
legisladores a responder de forma segura, coherente y congruente, con
normativas que tengan un elevado caracter de constitucionalidad; que respeten
y garanticen los derechos humanos; que ofrezcan una verdadera tutela judicial;
que sea realista, efectiva, completa, flexible, previsible; y, que proporcione

respuestas concretas.

Sin embargo, el contraste de esto es que el proceso de adopcion de los
smart contracts y el blockchain en el dmbito juridico estd siendo muy lento. Esto,
obedece a que, siendo realistas es complicado que, de la noche a la manana sean
sustituidos todos los procesos juridicos tradicionales, que llevan siglos
construyéndose y perfeccionandose. Es un hecho, que la tecnologia avanza a
pasos agigantados y las regulaciones juridicas de esos procesos van quedando de
ultimos en la carrera. La cuestion es que, para bien o para mal —segin como se
mire—, los operadores del Derecho y de justicia, si o si, deben repensar y
reflexionar sobre cuestiones del pasado en materia de leyes y paradigmas
juridicos, y vislumbrar respuestas concretas a temas que ya no son del futuro,

son el presente.
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Asi, ante todo lo descrito puede concluirse, que el éxito y aplicabilidad,
bajo los principios de equidad y justicia, de los smart contracts dependen
irrestrictamente de que los estamentos juridicos de todos los Estados en el mundo
asuman conscientemente lo que estd pasando en el campo tecnoldgico,
particularmente, con la inteligencia artificial y, en ese sentido, coadyuvar de
manera responsable, coherente, y desde la proteccion y seguridad juridica a la
aplicabilidad de las bondades tecnoldgicas en estos aspectos puntuales de la

actividad humana.
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Resumen

Con este trabajo se pretende abordar la problematica que plantea la aplicacion del procedimiento
especial por admision de los hechos con relacion al juzgamiento del delito de homicidio
intencional, la cual trasciende la dicotomia existente entre la prevencion eficaz de este delito y la
rebaja de pena aplicable al imputado que admite los hechos. De este modo, el rechazo que recibe
la rebaja de pena que se concretaria por virtud de la admision, con respecto a la sanciéon que
merece un delito tan grave como el homicidio intencional, coloca en un segundo plano un aspecto
que caracteriza al procedimiento especial, a saber, el de la renuncia a las garantias del juicio oral.

Palabras Clave: homicidio, juicio oral, pena, beneficios.

Abstract

This paper aims to address the problem posed by the application of the special procedure for
admission of the facts in relation to the prosecution of the crime of intentional homicide, which
transcends the existing dichotomy between the effective prevention of this crime and the
reduction of the penalty applicable to the accused who admits the facts. In this way, the rejection
that the reduction of sentence that would be specified by virtue of the admission receives, with
respect to the sanction that a crime as serious as intentional homicide deserves, places in the
background an aspect that characterizes the special procedure, namely, the waiver of the
guarantees of the oral trial.

Key Words: Homicide, Oral Trial, Penalty, Benefits.

INTRODUCCION

La realizacion del delito de homicidio doloso supone una lesion relevante

de un bien juridico penal como lo es la vida, sobremanera si ella se concreta con
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dolo. En este sentido, la pena conminada en las figuras delictivas comprensivas
del homicidio intencional se ha previsto en correspondencia con la gravedad de
este delito. Sin embargo, cuando la persona del imputado por la presunta
comision de este hecho punible admite los hechos, de inmediato se cuestiona la
rebaja que podria obtener, todo lo cual ha tratado de ser limitado por el legislador
penal, bien estableciendo que la rebaja de pena solo sea hasta un tercio de la que
resulta aplicable, ora restringiéndola aun mas, como ocurri6 en la reforma del
Cddigo Organico Procesal Penal del 2000, en la que se previd que la rebaja de
pena que solo podia realizarse hasta un tercio, en modo alguno podia verificarse
por debajo del limite inferior de la pena conminada en el tipo penal de homicidio
intencional. Razon por la cual el procedimiento especial por admision de los
hechos, entendido como un beneficio establecido en favor del imputado,

conllevaria a una sancion que no se aviene con la gravedad de este delito.

Con todo, esta sensacion de acabar imponiendo una sancion penal que
estaria por debajo de lo que merece quien mata dolosamente y sin justa causa a
otro, deja a unlado, si bien ha de considerarse, parece resultar insuficiente para
obviar un aspecto de interés, cual es el de que la admision de los hechos conlleva
a una renuncia de las garantias propias del juicio oral, a lo que se atnan otros
aspectos a valorar, como el incumplimiento de las formas procesales (Ferreira,
2020), el retardo procesal, el tiempo de prision preventiva (Rosell, 2019) y el

desplazamiento del procedimiento ordinario por el especial.

En este contexto, el desarrollo de este trabajo se han revisado 59
expedientes de personas condenadas por la comision del delito de homicidio
intencional, simple, calificado y agravado, mediante el procedimiento por
admision de los hechos, a la par de haberse tomado entrevistas a algunos de los
condenados, cruzando, por tanto, la informacién constatada en las actas de los

citados expedientes y la aportada por los entrevistados.

Lo apreciado en las actas procesales y los relatos de los condenados,
ademas de poner de relieve el relajamiento de formas sustanciales del proceso,
también ha permitido acreditar la influencia que tienen el retardo procesal, el
abuso de la prision preventiva y la necesidad de definir la situacion juridica de
los procesados con el subsiguiente acceso a los beneficios penitenciarios, en la
decision “voluntaria” de admitir los hechos. También ha posibilitado tener

conocimiento de primera mano sobre las presiones o “sugerencias” de las que
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son objeto los procesados para admitir, en no pocos casos siendo apercibidos de

lo que podria ocurrir si deciden ir a juicio.

Asi, en lo que sigue se dara cuenta de la evolucion legislativa y
jurisprudencial de la admision de los hechos (Infra 2), seguido de la valoracion
de las actas procesales de los expedientes objeto de estudio (Infra 3), la
experiencia de los condenados a través del procedimiento especial por admision

de los hechos (Infra 4), para finalmente arribar a las conclusiones (Infra 5).
DESARROLLO

1_. Comprendiendo la “Evolucion” de la Admision de los Hechos.

En la exposicion de motivos de version original del Cdédigo Organico
Procesal Penal, se lee que la admision del hecho implica una renuncia al juicio
oral y sus garantias, todo lo cual precisa del consentimiento del imputado, el cual
habria de darse con total libertad, previo control judicial a los fines de evitar

presiones indebidas que distorsionen el procedimiento especial (1998. Pag. 47).

Con ello, este procedimiento especial, con algunas similitudes al plea
bargaining y al corte de la causa en providencia de la causa (Vasquez. 2016. Pag.
104), permitia obtener una rebaja de pena de un tercio a la mitad, o de hasta un
tercio cuando el delito imputado era comprensivo del ejercicio de violencia
contra las personas, lo cual resultaba atractivo para el imputado y su defensa, en

comparacion con la pena que podria imponerse de ir a juicio.

De modo similar, la aplicacion del procedimiento por admisién de los
hechos se vio como una O&ptima opcion al Estado, en virtud del
descongestionamiento del sistema de justicia y la reduccién del coste que supone
la realizacion de un juicio oral (Manzaneda. 1998. Pag.266), ademas de relevar al

Ministerio Publico de probar la imputacion.

Seguin Cafferata (1996. Pag. 3), lo que en la normativa argentina se
denomina procedimiento abreviado -para delitos leves-, atiende al logro de
sentencias en un lapso menor de tiempo, con el subsiguiente ahorro de “energia”

y recursos jurisdiccionales. Esta simplificacion del proceso (Binder. 1999. Pag.
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272), que pone de relieve la relacion coste-beneficio, conduciria a lo que se ha ~
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considerado como dos importantes efectos en la politica publica en materia penal: la \

//

suspension del debate en juicio y la reduccion de la pena (Monsalve. 2020. Pag. 324). A \ \

i

\
§‘=.-

lo que cabria agregar que, en tal politica publica de eficiencia, el legislador  ~==
asumio el coste preventivo-general que conlleva la rebaja de pena, atin en delitos

graves como el homicidio doloso.

Segun estos parametros, desde la vigencia anticipada del COPP (1998)>
hasta su entrada en vigencia plena (1999), ante la atribucion del delito de
homicidio intencional simple consumado, cuya pena conminada es de 12 a 18
afos de presidio, el imputado podia conseguir una pena de hasta 8, 12 ¢ 10 afos,
dependiendo de los extremos escogidos para realizar la rebaja, esto es, del limite
inferior de la pena conminada (12 afos), el limite superior (18 afios) o el término
medio (15 afios), en cuanto pena aplicable conforme al articulo 37 del Cddigo

Penal.

Una vez condenado, el procesado, podia optar a la primera féormula de
cumplimiento de pena (destacamento de trabajo), habiendo cumplido: 2 afios de la
pena impuesta (de haber sido condenado a 8 afos), 3 afos (de haber sido

condenado a 12 afos) y 2 afios y 6 meses (de haber sido condenado a 10 afios).

En el extremo de la aplicacion de la pena mas alta, la rebaja por la admision
de los hechos en un tercio daba lugar a una pena de 12 afios, de suerte que para
optar a la ultima férmula de cumplimiento de pena del aludido régimen
progresivo (libertad condicional), habria de cumplir 8 afios del total de la pena

impuesta, siendo que el resto de los 4 afios los cumpliria extramuros.

Si a lo anterior se sumaba la redencion de la pena privativa de libertad por
trabajo o estudio, a razon del descuento de un dia de la pena impuesta por cada
dos dias de trabajo o estudio, realizado dentro o fuera de la carcel, de acuerdo

con lo previsto en la Ley de Redencion Judicial de la Pena por el Trabajo y el

2 Asi se establecié en el encabezamiento del articulo 503 del COPP de 1998: “... Vigencia anticipada.
Transcurridos sesenta dias desde la publicacion de este Cédigo en la Gaceta Oficial de la Republica de
Venezuela, entrardn en vigencia las normas relativas a los acuerdos reparatorios contenidas en la Seccién
Segunda, Capitulo Ill, Titulo Il del Libro Preliminar; y el procedimiento por admisién de los hechos
establecidos en el articulo 376, con las modalidades indicadas en los articulos 504 y 505...”. Norma esta
que se complementaba con el articulo 505: “... Procedimiento por admisién de los hechos. El imputado
podra solicitar la aplicacién del procedimiento por admisién de los hechos hasta la oportunidad de
informes de primera instancia...”.
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Estudio (1993), el acceso al destacamento trabajo, al régimen abierto y libertad

condicional, operaba en un tiempo mas corto aun.

Es decir, en el caso de este justiciable, quien de haber resultado condenado
en juicio habria recibido una pena de 18 afos de presidio, solo permaneceria en
la carcel por un tiempo de 5 afnos 4 meses, en virtud de la rebaja de un tercio por
la admision de los hechos y de la redencion de la pena por trabajo y/o estudio.
Un tiempo de privacion de libertad como pena, que se reducia en estos supuestos
habida cuenta del descuento del tiempo de prisién preventiva, que era la regla

bajo el Cddigo de Enjuiciamiento Criminal.

Debe destacarse que la libertad provisional como beneficio no procedia
para el delito de homicidio, incluso luego de promulgada la ley especial sobre
esta materia en 1992. No obstante, segtin la Ley de Beneficios en el Proceso Penal
(1993), era factible el cumplimiento extramuros de la pena privativa de libertad
impuesta, siempre que no excediera de los 8 afos y en tanto que el homicidio
intencional simple no se encontraba dentro del catdlogo de delitos excluidos de
dicho régimen de prueba (probation), un condenado por homicidio intencional,
admitiendo los hechos podria cumplir la pena sin entrar en prision, atendiendo
a uno de los fines de la suspension condicional de la ejecucion de la pena: evitar
la despersonalizacion mediante penas privativas de libertad de corta duracion
(Vitale. 1996. Pag. 50).

Por consecuencia, si podia plantearse el acceso a la suspensiéon condicional
de la ejecucion de la pena para homicidios consumados, con mayor razon se hacia
viable en los casos de delito imperfecto o de la aplicaciéon de alguna atenuante
especifica, como la referida al arrebato o intenso dolor por injusta provocacion, o

la relacionada con el duelo regular y la rifia cuerpo a cuerpo.

De alli que la figura de la admision de los hechos también se vincul6 a la
obtencién de la libertad por parte de los procesados, quienes a la entrada en
vigencia de tal instrumento normativo ademds de poner fin a la prision
preventiva vencian el retardo procesal (Manzaneda. 1998. Pag. 259) y obtenian
una rebaja sustancial de la pena a imponer (Rosell. 2019. Pag. 36), facilitando el
acceso a formulas de cumplimiento de pena en corto tiempo y, en algunos casos,

como se anticip9, el cumplimiento de la pena extramuros.
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En este contexto, como apunta Llobet (1998. Pag. 165), el procedimiento
abreviado que comporta la admision del hecho en el seno de la normativa
costarricense se tiene como un beneficio, avalado incluso por abogados
defensores que ven en la rebaja de pena un trato favorable al imputado,

desatendiendo la significacion de la renuncia al juicio oral y sus garantias.

A este respecto, la consideracion de la admision de los hechos como un
beneficio en el proceso penal venezolano, se ha emparentado con la nocién que,
desde la vigencia del sistema procesal del derogado Cddigo de Enjuiciamiento
Criminal, se relaciona con el otorgamiento de libertades o espacios de libertad
excepcionales asociados al favor libertatis, equiparable a un trato favorable o
benigno al imputado, del mismo modo como se consideran las medidas de
coercion personal sustitutivas de la prision preventiva (Vasquez. Pag. 118), al ser
menos gravosas que la privacion judicial preventiva de libertad tal como lo
considerod la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia
136 del 6 de febrero de 2007 (Mayora. 2007. Pag. 333).

Este es el criterio jurisprudencial pacifico, ratificado, entre otras
sentencias, en la 875 del 26 de junio de 2012, que define como beneficios post
procesales a las denominadas erroneamente formulas alternativas al
cumplimiento de pena (Morais. 2002. P4g.173), mientras se indican como razones

s

que restringen su otorgamiento la salvaguarda del interés social,
contraponiéndolo al interés particular del contraventor por lo que debe entenderse...”

(http:/[www.tsj.gov.veldecisiones/scon/junio/875-26612-2012-11-0548. HTML

De este modo se podria sostener que la consideracion legislativa de
beneficio que se confirié a la rebaja por la admisién de los hechos, lejos de
asumirse como la contrapartida de la renuncia al juicio oral, fue extendida como
fundamento del ideal punitivo que subyace en la aludida nocién de beneficios
procesales y post procesales: luchar contra la impunidad. Asi, mediante decision
de la Sala Constitucional en la sentencia 1066 del 10 de agosto de 2015, se
restringio, con lesion del principio de legalidad penal, la posibilidad del cambio
de la calificacion juridica dada en la acusacion por el Ministerio Publico y
admitida en el auto de apertura a juicio, aunque la nueva calificacion juridica
fuera mas favorable al procesado, aduciendo lesiéon de buena fe del imputado y

de los derechos de victimas y Ministerio Publico
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(http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/180601-1066-10815-2015-14-
1292.HTML).

Con esta decision se truncéd la posibilidad de cambiar la calificacion
juridica por errénea adecuacion tipica, restringiendo una funcion propia del rol
del Juez (Chinchilla. 1997. Pag. 99), cuando dicho cambio resultaba menos
gravoso para el imputado. Bajo este supuesto, los jueces argumentan que sdlo
pueden cambiar la calificacién cuando termite la recepcion de pruebas, es decir,
en un momento procesal en el cual el imputado, cambiada la calificacion por el
delito que corresponde, ya se halla impedido de admitir los hechos y, por tanto,

de obtener el “beneficio” de la rebaja de pena.

La consecuencia de esta sentencia es afin a la primera reforma del COPP
en agosto de 2000, cuando se prohibio que la pena a imponer con la rebaja
quedara por debajo del limite inferior de la pena conminada en el tipo legal. A
ello se sumaron las restricciones introducidas en la reforma del COPP de 2001, a
las formulas de cumplimiento de pena del régimen progresivo, a la suspension
condicional de la ejecucién de la pena y a la redencion de la pena por trabajo y/o

estudio.

De consiguiente, con estas reformas, el ideal preventivo general (negativo)
y preventivo especial (negativo) de la pena, pretendia compensar la sensacion de
impunidad de la rebaja por admision de los hechos, asociada al pronto acceso a
los “beneficios” penitenciarios y al cumplimiento condicional y extramuros de la

pena, en un delito tan grave como el homicidio doloso.

Como destaca Ferrajoli (1999. Pag. 27), los beneficios, paradojicamente,
han terminado por promover y justificar penas elevadas de efectivo
cumplimiento en los centros de reclusion, cuya expresion mas acabada se
encuentra en el articulo 488 del COPP, reformado en 2012, en el que se establecid
que para delitos como el homicidio doloso, el acceso al destacamento de trabajo
requiere del cumplimiento de la mitad de la pena impuesta (antes una cuarta
parte), al régimen abierto, dos tercios (antes un tercio) y libertad condicional, tres
cuartas partes (antes dos tercios). Con razon, ya en referencia a la reforma del
COPP de 2001, se afirmd que ante las restricciones a los “beneficios” estos, antes

bien “... pudieran llamarse maleficios...” (Morais. 2002. Pag. 173).


http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/180601-1066-10815-2015-14-1292.HTML
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De manera tal, que los beneficios y la nocion que de ellos se tiene, se han
configurado como un caballo de Troya, aupando sentencias condenatorias con
menos rebaja de pena de la que corresponde por la admisidn, a lo que se suma la
elevacion de los términos minimos y maximos de las penas, a través de la
imputacion de formas agravadas de homicidio previendo la rebaja por la
admision, tornando nugatoria la oferta estatal del “beneficio” de la rebaja por
renunciar al juicio, como se pone de manifiesto en las actas de los expedientes
objeto de estudio en esta investigacion, concretamente, en la revision de algunas
de las sentencias condenatorias, conjuntamente con lo referido por los

condenados en las entrevistas realizadas.

2_. Actas, Acusaciones y Condenas.

La sensacion impunidad percibida con la rebaja de pena por la admision
de los hechos, el pronto acceso a los denominados beneficios penitenciarios y la
viabilidad del cumplimiento condicional -extramuros- de la pena impuesta,
afectante del ideal preventivo general y especial de la pena con relacion al
homicidio intencional —doloso-, similar a la que ha promovido la aplicacion del
dolo eventual en relacion a las muertes acaecidas en los hechos viales, a fin de
sobrepasar la pena maxima de prision prevista para el homicidio culposo, en
cierto sentido se emparenta con el parecer de quienes demandan una pena que
sea acorde con el resultado muerte, ain por imprudencia: ;Cémo es posible que
alguien prive de la vida a otra persona, aunque no haya querido la muerte, y sélo pueda
ser condenado a una pena maxima de 5 arios que a fin de cuentas cumplird sin entrar en

prision?

Asi, frente a tal sentimiento de impunidad frente al homicidio culposo, con
mayor razdn apareceria justificado el ideal de restringir las rebajas de pena por
admision de los hechos en los casos de homicidio intencional. Como se ha
indicado (Ferreira, 2020), en el homicidio doloso se vale todo, inclusive, imponer
condenas por admision de los hechos sin rebaja alguna y sin control judicial sobre
la inobservancia de las formas sustanciales del proceso, inclusive imponiendo la

pena maxima de 30 anos.

Un claro ejemplo se pudo advertir en el expediente 2012-012732, en el cual

se condend a un imputado por el presunto homicidio de su conyuge. Aca, la pena
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conminada de 28 a 30 afios de prision prevista en el tipo que resultaba aplicable
(articulo 406 ordinal 3°, literal a. del Codigo Penal), se aumentd, con una errada
interpretacion del paragrafo tinico del articulo 65 de la Ley Organica Sobre el
Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia (2007), agravando dicha
pena conminada en un aumento de un tercio a la mitad. En este caso, a pesar de
que el imputado renunci6 al juicio y admitio los hechos, fue condenado a la pena
maxima pena privativa de libertad que constitucional y legalmente puede
imponerse a una persona, es decir, 30 afnos. La misma que le habrian impuesto

de haber ido a juicio.

En el calculo de la pena, el Tribunal partié del término medio (29 afios),
incrementdndola en un poco menos de la mitad por virtud de la aludida
agravante (14 afos), para computar un total de 43 afios de prision, procediendo
a realizar la rebaja de pena por admisidn de los hechos a partir de los 43 afios en
lugar del maximo de la pena permitida (30 afios), por lo que mas alld de la
inconstitucionalidad de la pena considerada para hacer la rebaja, al final no
termind concretdndose ninguna rebaja de pena por la admision, al condenar al

procesado a 30 anos.

Una condena similar y ejemplarizante se impuso en el expediente 2003-
000195, en el cual un imputado que admitio los hechos en la fase intermedia fue
condenado a 29 anos. Se trato este caso de un concurso real de delitos, en tanto el
imputado le dio muerte a sus padres, a dos de sus hermanos y causé lesiones en
un tercer hermano, como se refiere en la sentencia, con dolo de matarle. En este
caso, la rebaja por la admision de los hechos fue de 1 ano, aplicAndose por tanto
una pena que habria podido imponerse de haber ido a juicio, siendo oportuno
sefialar que para ese momento se hallaba vigente la prohibicion de la reforma del
COPP de 2000, consistente en que la rebaja no podia realizarse por debajo del
limite inferior de la pena conminada en el tipo penal (en este caso de 28 afios),
con lo cual, la rebaja por admision de los hechos era materialmente imposible,

dado el término medio de 29 afios.

Para justificar la pena impuesta en esta sentencia por admision de los

hechos, se acudio al siguiente argumento:

... no es natural; aceptable y mucho menos loable que,
hijos de forma espuria maten a sus padres, los mismos
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que una vez le dieron la vida. Y esto, visto como una
verdad descarnada, merece no sélo la mas recia
desaprobacion social, sino una muy contundente
sancion desde el punto de vista juridico, que
contribuya a la funcién disuasiva de la pena...

En un supuesto menos grave que el anterior, en el expediente 2014-007101,
mismo Tribunal se valié de argumentos preventivos generales y especiales para
negar la suspension condicional de la ejecucion de la pena, a quien fuera
condenado, mediante el procedimiento de admision de los hechos, a la pena de
5 afios de prisidn, por el delito de homicidio intencional simple frustrado y porte

ilicito de arma de fuego, senalando que:

resultaria impropio y contrario a la politica
criminal..., que a raiz de una condena por el delio de
homicidio intencional... se otorgue la suspension
condicional de la ejecucion con base tinicamente en el
quantum de la pena, que en el caso precedente es de
cinco anos de prision...

De lo esgrimido para negar la procedencia de la suspensién condicional
de la ejecucion de la pena, puede advertirse una correspondencia con la nocién
de beneficio que ve en la rebaja de pena por admision de los hechos y el
cumplimiento de la pena extramuros una fuente de impunidad, cuyo conjuro
llevo a interpretar la norma de la suspension condicional de la ejecucion de la
pena, vinculdndola a las restricciones establecidas a las férmulas de

cumplimiento de pena.

La argumentacion también se relaciona con la expresada por el legislador
penal en relacion con los condenados por homicidios, ain conforme al
procedimiento por admisién de hechos, a quienes, imponiéndoseles una pena
privativa de libertad mayor de 5 afios, tendran que cumplir las tres cuartas partes
de la pena, a pesar de estar en la posibilidad de redimir pena por trabajo o estudio
desde el momento de la condena de acuerdo con el articulo 496 del COPP de
2012.
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Este proposito de limitar los alcances “benéficos” de la rebaja de pena por
la admision de los hechos, es lo que permite explicar los referidos argumentos
judiciales y el que muchas de las calificaciones dadas a los hechos por parte del
Ministerio Publico, en su mayoria, hayan sido por homicidio calificado (con
penas de 15 a 20 6 20 a 26 anos de prision) antes que por la calificacidn correcta
de homicidio intencional simple (con pena de 12 a 18 afios de prision). Previendo,
al parecer, la reduccion de la pena por la admision. Salvando las distancias, un
actuar similar al del comerciante, que a sabiendas que le pediran rebaja aumenta

el costo del producto para no perder.

Debe destacarse que de los 59 expedientes revisados, en 43 de ellos se
condeno a través del procedimiento especial por admisiéon de los hechos y en 40
de ellos se condend por el delito de homicidio calificado con predominio del
homicidio por alevosia y motivos futiles e innobles, imputados en acusaciones
sin mayor explicacion que la mencion de la denominacion y la cita de la normay
entre las cuales, en solo en una de las sentencias condenatorias -dictada en juicio-,

se absolvio de las calificantes de homicidio alevoso y por motivos futiles.

De otra parte, el nimero de 43 expedientes en los cuales se condeno a
través del procedimiento especial por admision de los hechos, sobre un total de
59, como se ha puesto de relieve por Monsalve (2020. Pag. 334) y el Consejo
Superior Penitenciario (2011), permite explicar por qué la admision de los hechos
se produce en las tres cuartas partes de los casos sometidos a la jurisdiccion penal.
Todo lo cual se corrobora en el Informe Anual del Ministerio Publico,
correspondiente al ano 2016, en el que se ha dejado sentado que de las 18.831
sentencias condenatorias obtenidas por el ente fiscal, 13.951 se dictaron por
admision de los hechos (Ministerio Pablico. 2016. Pag. 115).

La eficiencia del procedimiento, presentada en dicho Informe como
indicador de Ila contundencia de las acusaciones presentadas por el Ministerio
Publico, contrasta con los hallazgos de la presente investigacidn, en virtud de lo
cual lejos esta de hablarse de la contundencia de las acusaciones, precedidas, en
su mayoria, por deficientes investigaciones, plagadas de irregularidades
procesales e ilicitudes, que son admitidas sin control judicial alguno en la fase
intermedia, menos aun en la de juicio. Frente a este planteo eficientista habria
que preguntarse si lo que importa es la cantidad o la calidad, los fines o los

medios. Ello en virtud de que muchas de las condenas por admisién de los
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hechos, estudiadas en los 59 expedientes que fueron evaluados en el marco de
esta investigacion, se han fundado en acusaciones que en su mayoria no han
contado con el control judicial necesario en cuanto a los hechos, los elementos de
conviccion, las pruebas promovidas para el eventual juicio y la calificacion

juridica dada a los hechos.

En este punto preciso es recordar lo advertido por Llobet (1998%. Pag. 147
y 157, 1998b. Pag. 158), Binder (1999, Pag. 276), Anitua (2001. Pag. 142), Maier
(2011. Pag. 1263) y Vasquez (2016. Pag. 132), en cuanto a la necesidad de no
desatender los riesgos de tal procedimiento de admisién de los hechos —
abreviado- y la realidad de su praxis en los paises latinoamericanos que lo han
introducido en sus reformas procesales penales, en el sentido de la relegacion del
juicio oral y publico y, en general, de propiciar la desformalizacion del proceso

penal y las garantias que persigue asegurar.

Tampoco ha de olvidarse tampoco lo sefialado por Langbein, en cuanto al
plea bargaining descrito como un procedimiento sin juicio establecido para
declarar culpables y condenar a personas acusadas de graves delitos (2001b, 9) y
un subterfugio ante el colapso que supondria la observancia de las formas
procesales y las reglas del juicio (2001b. 25), razén en virtud de lo cual ha de
tenerse en cuenta la afirmacion de Schiinemann (2004. Pag. 189), en cuanto a que
si bien el juicio oral tradicional europeo es demasiado lento y pesado para
resolver la cantidad de casos, el sistema del plea bargaining norteamericano, por

el contrario, no contiene garantias para la verdad y la justicia.

En este orden de ideas, en la mayoria de las sentencias condenatorias
revisadas en esta investigacion (39 sobre 43), no se cumpli6 con el deber judicial
de la motivacion de los hechos y el derecho. Ha bastado con indicar que el
imputado ha admitido los hechos y ha solicitado la imposicién inmediata de la
pena. Tampoco se pudo apreciar el establecimiento de la relacion entre los
elementos de conviccidn, los medios de prueba, los hechos y el derecho. A los
imputados, como ocurre en todas las admisiones de hechos, se les ha condenado
sin prueba de su culpabilidad, con acusaciones que se han sustentado en

actuaciones policiales realizadas al margen de la legalidad.

Como se ha acreditado en esta investigacion, sin flagrancia y sin orden
judicial se han detenido a personas que se han vinculado a los homicidios, se han

ingresado a domicilios y recintos privados y se ha obtenido informacién de
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investigados detenidos, en algunos casos, citados al ente policial en calidad de
testigos para realizacion de entrevistas, en las cuales, como es evidente, se les ha
conculcado la garantia constitucional de no auto-inculparse y, por tanto, se ha
ingresado informacion al proceso de modo ilicito. Los imputados que dicen haber
confesado el delito en fase de investigacion, sin presencia de abogado defensor
de su confianza y eleccion, sin advertencia sobre el derecho de guardar silencio
y no declarar en su contra han sido condenados con base en la informacion que
han aportado. De manera irdnica, antes de admitir los hechos, a los imputados se
les ha impuesto del derecho de no auto-inculparse, el cual no fue protegido frente

a su lesion en sede policial.

Una conclusion preliminar arroja, que la aplicacion del procedimiento
especial por admision de los hechos, en lugar de “beneficiar” a quienes se acogen
“voluntariamente” al mismo, les perjudica en sus garantias judiciales las cuales

se ven reducidas a la nada.

3_. Experiencias y Percepciones de los Condenados.

La eficiencia estatal en la persecucion penal del delito de homicidio se
asocia indudablemente a la encarcelacion. En este particular, la vision del
procedimiento especial por admision de los hechos por parte de los procesados
entrevistados con base en la revision de los mencionados expedientes, ha sido de

utilidad en este trabajo.

La prisién preventiva asegurada con la presuncion legal de peligro de fuga
para el homicidio, la prérroga de la detencidn judicial y las escasas decisiones
judiciales decretando el decaimiento de la medida de privacion de libertad,
cuando los imputados han permanecido por mas de dos afios (hasta cuatro y
mas) sin juicio, han reforzado el procedimiento de admisién de los hechos. Ella
puede operar para acortar la aplicacion del castigo que supone un procesamiento
bajo reclusion, que se prolonga debido al diferimiento de las audiencias
(Monsalve. 2020), algo que ha llegado a ser denominado una vergiienza para el
poder judicial del pais (Rosell. 2019. P4g.36). Asi las cosas, la voluntariedad de la
admision de los hechos queda mas que cuestionada, de alli la importancia de las

similitudes del plea bargaining con la tortura Langbein (2001a y 2001b).
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Once homicidas condenados, que pertenecen a una muestra intencional
de los expedientes inventariados y que manifestaron la disposicion a ser
entrevistados, entre julio de 2018 y marzo de 2019, suministraron algunas
impresiones relevantes sobre el proceso penal a que fueron sometidos Yy,
especificamente, en siete casos, sobre el proceso de la admision de los hechos en
que incurrieron durante el proceso (ver Gabaldon, 2020, para detalles sobre
metodologia y contenido de las entrevistas). Sus dichos ilustran sobre la
funcionalidad del proceso penal venezolano en ese sentido, describiéndolo como
un engranaje mas del eficientismo, que antes de ser la excepcion se ha convertido
en la regla y, por consiguiente, en el procedimiento ordinario. Un claro ejemplo
de cuando las excepciones se convierten en regla trastocando la estructura del
sistema, del mismo modo que acontece con la prision preventiva con relacion al

juzgamiento en libertad.

Un Vigilante, de 27 afios para el momento del homicidio, indicé:

. cuando yo voy a juicio aparecen los testigos y
resulta, al parecer, que las personas que estaban
viendo, estaban en complices con el robo, o sea con la
victima, y después llegaron alld, se presentaron al
CICPC contando lo que habia pasado, pero la version
que no era, entonces yo fui a juicio y empezaron a
llevarme como a un cubiculo, algo asi, y me dijeron:
mire, aqui estd esto, estan los testigos, esta todo ;no?
es mejor que asuma el delito, desde un principio fue
homicidio intencional simple, después lo subieron a
homicidio agravado, y dijeron, esto es homicidio
agravado, estan los testigos, esto es mejor que usted
asuma ;o quiere ir a juicio?...

Una respuesta similar fue dada por Vengador, de 26 afios para el momento
del homicidio quien antes de ir a juicio fue advertido por el juez sobre la eventual
pena, de suerte que al ejercer su derecho de ir a juicio y haber sido sefialado por
un testigo que el Tribunal condujo a la fuerza, termino siendo regafiado ademas

de condenado:
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desde un principio el doctor fue muy claro
conmigo, que si perdia el juicio eran veinticinco afnos,
a veintiocho afios, al principio con el abogado me fui
a juicio, pero ya tenia cuatro afos preso, me
sentenciaron teniendo cinco afios y tres meses ya
preso, imaginese, siempre sacaban que iban a llamar
la funcionaria forense y en si pienso, que se dejaron
llevar por lo que ella dijo, y obviamente montd madre
pelicula, y como yo no habia asumido los hechos no
podia decir que ella estaba diciendo una mentira ;me
entiende?...

Por su parte, Celoso, de 45 afios para el momento del homicidio por el que
fue condenado, ademas de referir la demora del proceso y en la realizacion de las
audiencias, explico con vehemencia las razones por las cuales decidié asumir los

hechos, al temer una condena mayor que daba por segura:

... Del proceso lo dificil es eso, doctor, que la difieren
mucho, y es como dice usted, uno llega ahi, le leen lo
que le leen, la abogado habla, y montele los ganchos,
y dale. (...) Porque, por los indicios que iba a perder
de todas formas doctor, (...) me dijo el dia que me iban
a dar lectura de juicio, me dice, vdmonos a juicio, y yo
le digo, no doctor, porque usted sabe cémo es (...) y
de repente (...) va y dice una palabra y por ahi se
afinca a la fiscal con la juez, y pierdo yo mas (...) me
dice la juez, si pierde conmigo son veintinueve anos,
yo sabia que el delito estaba fuerte... Vuelvo y te
repito no, no, yo decia que no, que no iba a ir ajuicio...

Sobre la voluntariedad en la admision de los hechos, se pronuncid Lider,

de 18 anos para el momento del homicidio:
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... en ese tiempo era un carajito y, pues me dejé llevar
del miedo, usted sabe que cuando uno va a un
tribunal le dicen, no, que 25 afios, no, que 30 afios, no,
que es un delito muy grave, y en realidad el abogado

que yo tenia nunca me ayudo, yo le preguntada y lo
que me decia: quédate callado, ya va, yo voy a
cuadrar, y nunca me dejaba expresarme, que de
hecho, en una, en una, en una ;coémo es que se llama?
(...) a la semana siguiente que subi, ya cansado,
porque usted sabe que en San Juan era dificil los
traslados, en realidad me cansé y ya yo no queria que
mi mama no tuviera yendo mas a ese tribunal, y
asumi... en realidad siempre me subian y diferian, me
diferian, me diferian, me diferian, entonces subia
desde San Juan era a aguantar frio y hambre en el
tribunal, entonces no, tomé la determinacion y les dije
que iba a asumir, y ese dia si me atendieron...

Justiciero, de 32 afos para el momento del homicidio, aunque indicd tener
desde el principio disposicion a asumir los hechos, no obstante sefialdé que el
abogado defensor siempre queria el diferimiento de las audiencias y planteo la

necesidad de definir su situacion procesal:

... Claro, yo en esta si hablé, ese abogado que tenia yo,
no joda, ese cada ratico me queria era diferir. Desde
que me paré ahi delante de la juez, no, mire sefiora
juez, yo vengo es a admitir hechos, a cuadrar mi
problema, ;cuanto me van dar? ;qué es lo que van a
hacer ahi?...

Elusivo, de 22 afios para el momento del homicidio, decidié asumir los

hechos pese a la recomendacion de los abogados, explicdndolo de este modo:

... yo vi fue que no hicieron nada, entonces lo que
hacian era decirle a uno, eh, querian decirle a uno, no,
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que vayase a juicio, vayase a juicio, sabiendo que
habia un testigo que nos estaba sefialando, y me voy
air ajuicio... Pero ;sabe qué? otra cosa que yo he visto
también es que en este tribunal, que aqui han
sentenciado también la gente asi, sin pruebas, sin
nada, entonces de que me sentencien a treinta afos,
de haber perdido un juicio, es muy dificil... Claro, eso
fue lo que me llev6 a asumir...

Arrebatado, de 37 afios al momento del homicidio de su pareja, al hablar
del proceso y la justicia, de su defensa y la necesidad de poner fin al retardo

procesal, manifesto:

... me hicieron la audiencia, pero eso tarda, para hacer
las audiencias, y yo habia renunciado al abogado
porque el abogado estaba pidiendo mucha plata... yo
bajé y renuncié, yo llamé y les dije, no le den mas plata
a él, que yo voy a asumir mis derechos...entonces yo
me puse un abogado publico, entonces siempre que
yo subia del tribunal, lo veia cuchicheando... entonces
un dia dije, no, doctora, yo no voy a ir a juicio...

Lo afirmado por los entrevistados ahonda en la praxis del proceso penal
que esta detras de las condenas por admision de los hechos, ademas de dejar clara
la influencia del retardo procesal y la prision preventiva en la determinacién de
admitir los hechos. También da cuenta de la desigualdad que permea el
procedimiento (Bovino, 2000, Anitua, 2001, Maier, 2011), en el que los imputados
no cuentan con defensas adecuadas y a partir de alli es poco lo que pueden hacer
para ejercer su derechos y garantias judiciales vinculadas con el juicio oral, el
cual, no solo ven lejos, sino contraproducente ante las presiones de ser

condenado a penas mas altas.

En este escenario, sin tutela judicial alguna, es claro que admitir los hechos
termina siendo una opcién ya no beneficiosa para el imputado por la rebaja de

pena y el correspondiente acceso a férmulas de cumplimiento de pena o de
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liberacién como la suspension condicional, sino para sortear algo peor, un
proceso interminable y una pena al margen de toda culpabilidad y
proporcionalidad, sélo por el hecho de ejercer un derecho: ir a juicio. Por ello,
atendiendo a lo sefialado por los entrevistados, vale la pena detenerse en lo
expresado por Langbein en referencia al plea bargaining en la justicia

norteamericana:

... hacemos terriblemente costoso para un acusado
reclamar el ejercicio de su derecho a la garantia
constitucional del juicio previo. Lo amenazamos con
imponerle una sancion sustancialmente mas elevada
si se protege a si mismo ejerciendo su derecho vy,
posteriormente, es declarado culpable... (2001b. Pag.
15).

La comparacion de este comentario con lo descrito en este trabajo con
respecto a los expedientes analizados y las entrevistas de algunos de los
condenados advierte las semejanzas entre los sistemas de justicia objeto del
cotejo, dando cuenta de los costes del plea bargaining norteamericano y la
admision de los hechos del proceso penal venezolano frente a la garantia del

juicio.

A estas condenas sin juicio previo y sin rebaja sustancial de la pena a
imponer, unido a las restricciones para obtener la libertad una vez condenado, se
anade la efectiva presion que ejercen la prisién preventiva y las dilaciones
indebidas, dispuestas por el mismo sistema de justicia que priva de libertad para
que el proceso y el juicio se realice, paraddjicamente, para “evitar” lo que el
mismo sistema incumple: la prosecucion del proceso y la realizacion del juicio en

un plazo razonable.

Si a esto se agrega la inobservancia de las formas procesales, en cuanto
denominador comun de todo el proceso, desde la aprehension sin orden judicial
y sin flagrancia de los investigados hasta su condena, la ecuacidon sobre el
procedimiento de admision de los hechos y su aplicacion de ningiin modo se
aviene con los fundamentos deontologicos de un proceso y un sistema de justicia
penal que tiene como pilar la garantia del juicio previo y el respeto por la

dignidad de las personas.
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CONCLUSIONES

Mucho queda por decir en torno a esta investigacion, aunque queda claro
que, entre las condenas por admision de los hechos, la prevencion del homicidio
y su impunidad, el castigo con penas ejemplarizantes y la negacion de beneficios

hay una relacion ineludible.

La misma ha de seguir profundizdndose, tanto para poner de relieve lo
que sustenta la aludida relacién, como para proponer el ideal del procedimiento
especial, de mantenerse su vigencia en la normativa procesal, el cual, no deberia

utilizarse para el juzgamiento de delitos tan graves como el homicidio doloso.

Aun asi, los expedientes que se han valorado y las entrevistas con los
condenados también sugieren proseguir en la evaluaciéon de aspectos que van
mas alld del gravisimo desplazamiento del juicio por el procedimiento especial,
como lo son las violaciones a la legalidad procesal, el retardo procesal, el recurso
a la prision preventiva, la demanda de penas altas y la concrecion de una
ejecucion penal caracterizada por la custodia de seguridad de los condenados, en
algunos casos, sin derecho a optar por ninguna férmula de cumplimiento de

pena.

Todo ello invita a seguir reflexionando sobre la idoneidad de esta forma
de prevenir el homicidio y a pensar en el mensaje que se envia a la sociedad sobre
el Derecho y un tal sistema de justicia penal, donde no importan los medios a los
cuales se recurre para perseguir el delito y condenar a quienes son forzados a
admitir los hechos bajo amenaza de un castigo mayor al que corresponde, aun

mas, de una condena que ya se tiene en mente antes del juicio.
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Resumen

El Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano es una corriente que se suscita en paises de
Latinoamérica como Bolivia, Ecuador, Venezuela y Colombia y uno de sus elementos mas
relevantes es la amplia constitucionalizaciéon de derechos humanos, entre ellos, los derechos
sociales. Chile esta experimentando un proceso constituyente después de una crisis que se refleja
en la movilizaciéon popular de 2019. El objeto de este trabajo es analizar las causas que impulsaron
un proceso constituyente para hacer una nueva Constitucién, especialmente tomando en
consideracion el aspecto de los derechos sociales. Se plantea que los conceptos de soberania y
poder constituyente son distintos y que el poder constituyente podria encontrar limites de tipo
sustantivo. En este caso, se concluye que el reconocimiento constitucional de los derechos sociales
es un mandato para la convencion constitucional y puede condicionar el contenido de la futura
Constitucién en Chile.
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constitucional. Constitucion, Derechos sociales.

Abstract

The New Latin American Constitutionalism arises in Latin American countries such as Bolivia,
Ecuador, Venezuela and Colombia and one of its most relevant elements is the way of
constitutionalization of human rights, including social rights. Chile is experimenting a
constituent process after a crisis reflected in the popular mobilization of 2019. This paper has as
goal to analyze the causes that promoted a constituent process to make a new Constitution,
especially taking in consideration social rights. It is argued that concepts of sovereignty and
constituent power are different and constituent power could face limits of a substantive type. In
this case, it is concluded that constitutional recognition of social rights is a mandate for the
constitutional convention and it could condition the content of the future constitution in Chile.

Keywords: New Latin American Constitutionalism, Constituent power, Constitutional change,
Constitution, Social rights.
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INTRODUCCION

El Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano? es una corriente que se
suscita a fines del siglo XX e inicios del siglo XXI en los paises latinoamericanos.
Los casos mds representativos y recientes de esta corriente vendrian a ser los
nuevos textos constitucionales de procesos llevados a cabo en Ecuador en 2008 y
Bolivia en 2009, aunque también se pueden adscribir a esa corriente los casos de
Colombia en 1991 y Venezuela en 1999. En estos procesos de cambio
constitucional se encuentran rasgos comunes que pueden interpretarse como una
identidad constitucional. Uno de esos rasgos comunes es la constitucionalizacion
amplia de derechos humanos, especialmente de los derechos econdmicos,
sociales, culturales y ambientales que buscan romper con un disefio netamente
liberal e individualista que por largo tiempo fue el modelo acogido en la region

para ordenar a los paises.

Chile por su parte experimenta un proceso constituyente tras un clima de
crisis por la movilizacion popular del famoso “estallido social” del 18 de octubre
de 2019. El objeto de este trabajo es analizar las causas que impulsaron el proceso
constituyente en curso en Chile, en comparacion con los procesos constituyentes
del NCL para referirse a los derechos sociales. Esto se alcanzard con base en la
evidencia que aporta la doctrina, decisiones de los tribunales constitucionales,

textos constitucionales e informes de organismos nacionales e internacionales.

Se entiende como cambio constitucional “una modificacién en el conjunto
de normas constitucionales validas. Las constituciones pueden cambiar al menos
de siete formas, a saber: promulgacidn, aceptacion, derogacion o abrogacion
explicita, derogacién o abrogacion implicita, interpretacién, mutacion
infraconstitucional y desuso” (Bernal: 2016, P4g. 9). En ese trabajo interesan los
cambios constitucionales que se producen por una nueva Constitucion como

fruto de un proceso constituyente.

Asi, el siguiente escrito aborda del concepto de NCL la propiedad esencial
de los derechos humanos. Se resalta el concepto de crisis como escenario que
habitualmente se presenta unido a las causas que dan origen a un proceso
constituyente, tomando en consideracion los procesos de Colombia, Venezuela,

Ecuador y Bolivia en cuanto a la forma en que en estos paises se suscito el

2 En adelante: NCL.
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momento constituyente. Seguidamente se indican las causas del diseno
constitucional de 1980 de Chile por las que se suscitd el momento constituyente,
refiriéndose especialmente a los rasgos no democratico, conservador, inerte ante

las fallas del libre mercado y que exacerba la desigualdad.

Se presenta una nocidn de soberania como concepto distinto al de poder
constituyente sefialada por el profesor Colén-Rios (2021, Pag. 96) con la cual
estamos de acuerdo; pero esencialmente de este autor se indica la idea de un
“mandato imperativo” que impondria limites sustantivos al poder constituyente.
Eso se sustenta en casos como los de Colombia y Venezuela cuyas convocatorias
de Asambleas Constituyentes permiten inferir el deber de adoptar determinado
tipo de derecho constitucional. Pensamos que en el caso de Chile podria
interpretarse un mandato imperativo del soberano para con el poder
constituyente de establecer como contenido en la nueva Constitucion los
derechos sociales, a partir de los hechos que ocasionaron la puesta en marcha de

un proceso constituyente.

DESARROLLO
1_. Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano.

El NCL es una corriente que se suscita a finales del siglo XX e inicios del
siglo XXI en los paises latinoamericanos. Los casos mds representativos y
recientes de esta corriente vendrian a ser los textos constitucionales de procesos
llevados a cabo en Ecuador en 2008 y Bolivia en 2009, aunque también se sefiala

que Colombia en 1991 y Venezuela en 1999 pueden incluirse en esa corriente?.

En estos procesos de cambio constitucional se encuentran rasgos comunes
que pueden interpretarse como un “aire de familia” (Uprimny: 2011, Pag. 126).
Uno de esos rasgos comunes que se pretende destacar es la constitucionalizacion
amplia de derechos humanos, especialmente de los derechos econdmicos,
sociales, culturales y ambientales (DESCA) que intentan romper en ese sentido
con un disefio netamente liberal e individualista que por largo tiempo fue el

modelo acogido en la region para ordenar a los paises. Asi, el NCL implica un

3 También el supuesto de Brasil por parte de algunos autores puede tener determinados rasgos
del nuevo constitucionalismo latinoamericano.
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claro “abandono del modelo norteamericano” (Gargarella y Courtis: 2009, Pag.
16). Eso con el fin de transformar la realidad de los paises en que se aplica a través
de instrumentos como las generosas listas de derechos humanos que incorporan

y constituyen obligaciones para el poder publico.

Esa constitucionalizacion de derechos humanos ha implicado un caracter
amplio de los textos constitucionales del NCL, que se debe a la influencia de la
“matriz europea” (Belloso: 2015, Pag. 28). En este aspecto, se puede observar
claramente “la adaptacion latinoamericana del constitucionalismo social europeo

[0 neoconstitucionalismo]” (Viciano y Martinez: 2013, Pag. 68).

Esa influencia europea, en efecto, se refleja en las amplias listas de
derechos constitucionalizados que no se limitan a establecer derechos liberales,
sino que también reconocen los DESCA e incluso, hasta mas derechos. Mejorando
en ese aspecto lo realizado por el neoconstitucionalismo. Asimismo, también se
destaca el caracter aspiracional a través de principios y valores que vinculan el
actuar gubernamental, en lo que se deberia hacer y no hacer para alcanzar el

proyecto constitucional aprobado por el pueblo.

Para Uprimny (2011, Pag. 113) son cambios constitucionales que se han
configurado “muy generosal[s] en el reconocimiento de derechos constitucionales
a sus habitantes, pues no solo incorporaron los derechos civiles y politicos
heredados de las tradiciones demoliberales”. Sino que también se incorporan
“derechos econdmicos, sociales y culturales (...) e incluso avanzaron en el
reconocimiento de formas de derechos colectivos, en especial el derecho al medio
ambiente, pero también derechos especiales de autonomia y ciudadania a ciertos

grupos poblacionales, en especial a los indigenas.”

Ese amplio reconocimiento de derechos en las constituciones, hace que se
hable incluso de un “Estado de derechos” como superacién del Estado de
derecho convencional. Es decir, un Estado de derecho “material” como
superacion de lo formal (Barrios-Suvelza: 2018, Pag. 43). Precisamente, en esta
corriente tiene gran protagonismo el reconocimiento de derechos humanos y
garantias juridicas como “nucleo duro” del Estado constitucional

latinoamericano (Belloso: 2015, Pag. 34).

Esta idea, ademas tiene que ver con algo propio del neoconstitucionalismo
que es la intensa constitucionalizacion del ordenamiento juridico. Incluso, tal

constitucionalizacion en el caso latinoamericano seria un factor impulsor de la
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transformacion. Como senala Martinez (2018) “aunque los efectos de
transformacion del nuevo constitucionalismo han sido limitados -no podia ser
otra forma desde la teoria de la Constitucion democratica- es evidente que han
iniciado procesos de transformacion basados en la constitucionalizacion del

ordenamiento juridico.” Pag. 159.

Por consiguiente, para Gargarella y Courtis (2009) el fendmeno
latinoamericano implica que ha sido un claro “abandono del modelo
norteamericano” en este aspecto, al menos desde la Segunda Guerra Mundial,
por cuanto las nuevas constituciones “dedican bastante mas espacio a definir las
metas y finalidades que el gobierno deberia cumplir, y las cosas que el gobierno
deberia hacer -y no sdlo las que deberia dejar de hacer”. Asi, los nuevos textos
fundamentales de Latinoamérica “se alinean claramente dentro de este modelo
sustantivo- por oposicion a un modelo meramente procedimental de

Constitucion.” Pag. 16.

En ntimeros, segin los datos de Comparative Constitution Project (2016)
la Constitucion de Colombia tiene 76 derechos constitucionales y la Constitucion
de Venezuela tiene 83. La Constituciéon de Ecuador tiene 99 derechos
constitucionales y la Constitucion de Bolivia tiene 88 derechos constitucionales.
Se encuentran en el ranking de textos constitucionales que mas derechos

humanos reconocen en el mundo constitucional.

De esta manera, tales textos tienen un alto reconocimiento de derechos
humanos que tomando lo hecho por el neoconstitucionalismo, lo mejoran en
algunos casos. Tal es el supuesto de los derechos de los pueblos indigenas,
anteriormente discriminados y alejados de la vida publica en la region
latinoamericana. En el caso de los indigenas, estas constituciones estan creadas
bajo la idea de un “amplio catdlogo de derechos de los indigenas y otros
colectivos étnicos” (Gomes: 2016, Pag. 383). En dicho supuesto, como no se
presentd en el neoconstitucionalismo -y esa es una de sus diferencias- ha tenido
influencia de la Organizacion Internacional del Trabajo con el Convenio N° 169

y la Declaracion de las Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Se podria resaltar que el NCL en lo relativo a la parte dogmatica de la
Constitucion, no se corresponde al modelo norteamericano meramente
procedimental y, en cambio, si se acoge al modelo sustantivo europeo del

neoconstitucionalismo. Ahora bien, se hace insoslayable destacar que lo que
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= 2_. El Concepto de Crisis y la Teoria del Poder Constituyente.

El poder constituyente regularmente se manifiesta en épocas de crisis
como una revolucion, golpe de estado, posguerra, independencia o en momentos
en que sobre un caos, desorden social e institucional se hace necesario crear o
modificar el orden constitucional. Su aparicion surge cuando el sistema politico
y juridico no se corresponde con las necesidades de la sociedad y existe un
malestar que no encontraria solucién con las instituciones vigentes ante las

demandas exigidas.

Ejemplos claros de este fenomeno se demuestra en las revoluciones
norteamericana y francesa del siglo XVIII. En tales revoluciones, previo al
ejercicio del poder constituyente por el pueblo o la nacién, los paises padecieron
graves crisis que afectaron profundamente a la sociedad tanto desde el punto de
vista econdémico como politico, pero sobre todo social. Esos factores como lo
demuestra la historia, desencadenaron las enigmaticas revoluciones,
especialmente en el caso francés, que originaron el constitucionalismo moderno

con las primeras constituciones escritas*.

Cuando el proyecto de una Constituciéon funciona como medio para
cumplir las necesidades de la poblacién y se encuentra en armonia con la realidad
y un compromiso fuerte de las élites politicas, es un escenario muy poco probable
para que se manifieste la fuerza del poder constituyente. Por el contrario, en un
escenario en que exista un alto malestar en la sociedad y el marco constitucional
con sus estructuras politicas y juridicas no permite consonancia, se producen
antinomias de la sociedad y la comunidad politica con la formalidad, lo que

configura un estadio propicio para el poder constituyente.

Es razonable pensar que el poder constituyente surge en tiempos de crisis.
Negri (2015) desde una interpretacion absoluta e iliberal del poder constituyente,

por ejemplo, considera que implica “una fuerza que irrumpe, quiebra,

* Ver Brewer-Carias, A. (1992) “Reflexiones sobre la Revolucion Americana (1776) y la Revolucion
Francesa (1789) y sus Aportes al Constitucionalismo Moderno.” Editorial Juridica Venezolana.
Caracas D.F., Venezuela. Pag. 149.
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interrumpe, desquicia todo equilibrio preexistente y toda continuidad posible.”
Pag. 39. Esa fuerza que irrumpe como un “volcan” en el status quo politico, no se
manifestaria si las instituciones politicas vigentes cumplen con las necesidades
de la poblacion y garantizan los derechos humanos. Ackerman por su parte, es
consono con la idea de crisis y reforma constitucional. Para este autor “la gran
crisis” en los Estados Unidos provocd la Decimocuarta Enmienda en la
Constitucion Federal (2015, Pag. 66). En general, la idea de crisis y poder
constituyente van ligadas entre si y se entienden una a la otra como participes de

un mismo escenario, como especie de causa una de la otra.

Otros pensadores como Ginsburg (2015, Pag. 20) sefialan que “una crisis
no es un prerrequisito para el cambio constitucional”. Tomando como ejemplo
Suecia, el autor se refiere a regimenes muy estables que cambian su Constitucion
que en ese caso “re-escribié completamente su Constitucion en 1974, tanto para
consolidar una gran cantidad de enmiendas que habian tenido lugar desde la
adopcién de la version previa en 1809, como para implementar un parlamento

unicameral en vez de uno bicameral.”

Consideramos que es mas probable un cambio constitucional en un
escenario de crisis que dé estabilidad de un régimen politico. Evidentemente,
también un régimen politico muy establece puede ejecutar un cambio
constitucional, pero la situaciéon de cambio constitucional es mas probable en
escenarios de crisis. La idea de crisis que planteamos aqui parece ser indicada
por Gargarella y Courtis (2009) quienes sefialan que “las Constituciones nacen
habitualmente en momentos de crisis, con el objeto de resolver algin drama
politico-social fundamental”, en estos casos, se considera que “en la Constitucion
no se encuentra la llave magica capaz de resolver el problema en cuestion, pero
al mismo tiempo se considera que alli reside parte de lo mas importante que se
puede hacer, colectivamente, en pos de un cambio.” Pag. 10. En efecto, el poder
constituyente pareciera suscitarse en momentos de crisis como una especie de
“via de escape” o salida ante algin problema que afecta a la sociedad, en cuyo
caso, si bien se entiende que la creacién de una nueva Constitucidon no resuelve
automaticamente el problema, o tal vez ni lo pueda resolver, si que implica una
forma de movilizar a la poblacidon que quiere cambiar lo que le afecta con ocasion

de la crisis.
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Ferguson y Lansberg-Rodriguez (2017) también se refieren al concepto de
crisis implicito al poder constituyente. Estos autores interpretando los procesos
de cambio constitucional en América Latina, senalan que “las nuevas
constituciones a menudo han nacido a consecuencia de una crisis, como
revoluciones o altibajos en los ciclos econdomicos.” Pag. 9. Ante un escenario de
crisis, en efecto, es cuando se manifiesta el poder constituyente lo que incluye
también crisis de indole econdmico que requieran hacer determinados cambios

estructurales que busquen aliviar el fendmeno que invoca la fuerza constituyente.

A continuacidn, se realizard una descripcion sobre el concepto de crisis
ligado al ejercicio del poder constituyente en los procesos de cambio
constitucional del NCL.

2.1_. Colombia.

Colombia se encontraba experimento un clima grave de violencia y
terrorismo en el periodo de 1980-1990 “por causa del narcotrafico y la influencia
que ejerceria dentro de instancias de poder como el Congreso” (Ramirez: 2005,
Pag. 437). Era un escenario complejo a lo interno por la violencia politica, la
pobreza, la falta de acceso a servicios basicos, el miedo, la inestabilidad y la
desconfianza en la capacidad del Estado para asegurar los derechos humanos;
aunado a que externamente en los afios 90 se produce la necesidad de aplicar una
politica estructural de ajustes al rol del Estado en la economia para adecuarse a
las exigencias de las instituciones financieras como el Fondo Monetario
Internacional de acuerdo a los lineamientos del Consenso de Washington
(Herrera y Matheus: 2019, Pag. 10).

Fueron graves las circunstancias politicas y sociales que vivia Colombia
las que ocasionaron la consulta plebiscitaria a través de la famosa “Séptima
Papeleta” en las elecciones generales de 1990 y la expedicion del Decreto N° 927
de 3 de mayo de 1990 por el que el Presidente Virgilio Barco utiliz6 los poderes
extraordinarios para tratar de atenuar el grave escenario al que se enfrentaba
(Alvarez: 1999, Pag. 90). Este caso se traté de un supuesto de “ruptura con la
legalidad precedente” (Negretto: 2015, Pag. 207).
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La situacion de crisis de hecho fue reconocida por la Corte Suprema de ~
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El pais ha asistido a multiples hechos de violencia que
lo han horrorizado; la torna del Palacio de Justicia y la
inmolacién de 11 magistrados de esta Corporacidn, la
muerte de tres candidatos presidenciales, la explosion
de un avién cargado de pasajeros, las masacres, las
fosas comunes, los atentados a los periddicos, las
bombas que indiscriminadamente cobran victimas
inocentes, son ejemplos de una situacion ya no sdlo
atribuible a la guerrilla y al narcotrafico, sino a otras
manifestaciones del crimen organizado (...) El pais ha
venido reclamando el cambio institucional, aunque
dentro de los cauces del orden juridico, y ante el
fracaso de los organos del Estado responsables del
mismo, ha venido pidiendo la conformacion de una
Asamblea Constitucional que pueda realizarlo. En las
altimas elecciones populares lo manifestd asi
masivamente en las urnas, a pesar de que no tuvo el
apoyo de los grupos politicos, ni del Gobierno.

Se resalta un escenario de crisis marcado por la violencia y la inefectividad
de las instituciones vigentes para atender las necesidades, configurando un
fracaso del diseno institucional que promovio el reconocimiento de la Corte
Suprema de Justicia de una Asamblea Constituyente como posible salida de las
crisis. Con posterioridad y bajo la voluntad de los ciudadanos se suscité una

Asamblea Constituyente que tuvo como resultado la Constitucion de 1991.

2.2 . Venezuela.

En el cambio constitucional producido en 1999 en Venezuela también se
puede interpretar un escenario de crisis previo al ejercicio del poder
constituyente. En este pais se suscito una “crisis de la democracia” que “tuvo su
punto de inflexion en febrero de 1989 con el llamado Caracazo” el cual se refiere

a “levantamientos populares producidos en el pais y especialmente en Caracas,
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como reaccion a la aplicacion de medidas econdmicas concertadas con
organismos multilaterales” (Andara: 2015. Pag. 7). El momento constituyente que
dio cabida a la Constitucién de 1999 fue producto de una “crisis terminal del
sistema politico-constitucional del Estado centralizado de partidos que se
consolidd al amparo de la Constitucion del 23 de enero de 19617, en la que “la
élite politica del momento acordd hacer todos los esfuerzos por consolidar en el

pais un régimen democratico representativo” (Brewer-Carias: 2001, Pag. 15).

Ese escenario de crisis institucional, ademas se puede interpretar que fue
relacionado con otros elementos como inflacion, desempleo, corrupcion, pobreza
y falta de acceso a servicios publicos como consecuencia del colapso del Estado
petrolero (Herrera y Matheus: 2019, Pag. 9). Se tratd de un proceso de
deslegitimacion de las instituciones representativas y del marco politico en
general del Estado venezolano que se buscaba cambiar a través de la “maniobra”
de la Asamblea Constituyente (Alvarez: 1999, P4g. 105). Asimismo, implicé un
caso “no solo de ruptura legal radical, sino también de falta de acuerdo entre los
actores politicos e institucionales acerca de la regulacion de la asamblea”
(Negretto: 2015, Pag. 207).

En este supuesto, la situacion de crisis se reflejo también en la Corte
Suprema de Justicia debido a que el disefio constitucional vigente para ese
momento no contemplaba la figura de la Asamblea Constituyente, sino la
enmienda y reforma constitucional que so6lo se limitan a cambios parciales. Asi,
la Sala Politico-Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia en fecha
19 de enero de 1999 decidid dos recursos de interpretacién, tanto de la
Constitucion de 1961 como de la Ley Orgdnica del Sufragio y Participacion
Politica, en que se delinearian polémicos considerandos sobre el poder
constituyente y el derecho a la participacion politica por la presion de la situacion

politica que experimentd en ese momento.

Valga mencion que la exposicién de motivos de la convocatoria de la

Asamblea Constituyente indicaba lo siguiente:

El sistema politico venezolano estd en crisis y las
instituciones han sufrido un acelerado proceso de
deslegitimacion. A pesar de esta realidad, los
beneficiarios del régimen, caracterizado por Ila
exclusion de las grandes mayorias, han bloqueado, en
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forma permanente, los cambios exigidos por el
pueblo. Como consecuencia de esta conducta se han
desatado las fuerzas populares que sélo encuentran
su cauce democratico a través de la convocatoria del
poder constituyente originario. Ademas, la
consolidacion del Estado de derecho exige una base
juridica que permita la practica de una democracia
social participativa. (Cursivas afiadidas).

Se sefala expresamente la situacion de crisis ligada al poder constituyente,
en ese caso una crisis institucional que promovi6 el auge de la alternativa
constituyente. Asimismo, la tension estuvo presente en todo el proceso
constituyente ante un claro abuso de esta figura que se desnaturalizé no
limitandose a crear una nueva Constitucion, sino interviniendo inclusive el poder

judicial y otros érganos del poder constituido®.

2.3 . Ecuador.

El proceso constituyente llevado a cabo en Ecuador fue liderado por el
entonces presidente Rafael Correa, cuyo inicio fue en el ano 2007. En los afios
previos este pais se caracterizo por una gran inestabilidad politica e institucional,
que trajo como resultado la salida del poder de tres presidentes en los afios 1997,
2000-2002 y 2005 ante causas como la desigualdad y la poca efectividad de la clase
politica para responder a las demandas sociales, pese a que su anterior cambio

constitucional data del ano 1998.

Cuando Correa asume el poder después de haber derrotado en la segunda
vuelta de elecciones para presidente al candidato Alvaro Noboa, 57% frente a
42% (Pefia y Lilo: 2009, Pag. 86), decide consultar a la ciudadania sobre la
conveniencia de adoptar una Asamblea Constituyente. Ese mecanismo, no estaba

previsto en la Constitucion de 1998 y el Poder Legislativo se negaba a apoyar esta

5 Ver Brewer-Carias, A. (2001) “Golpe de Estado y Proceso Constituyente.” Universidad Nacional
Auténoma de México. México D.F., México. Pags. 212-228.
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alternativa politica, asi que institucionalmente se produjeron serios desacuerdos

sobre el poder constituyente.

No obstante, tras la intervencion del Poder Judicial a través del Tribunal
Supremo Electoral se logrd una salida al desacuerdo institucional. De esta forma,
con la participacion judicial similar a la convocatoria constituyente de Venezuela,
la convocatoria superd los obstaculos juridicos y el referéndum se llevé a cabo en
2007. Los resultados fueron positivos para los promotores de la via constituyente,
con 81% de los votos a favor y con una participacion de del 71% del padron
electoral. Este escenario se configur6 como un proceso mdas “tranquilo” en
comparacion al caso de Bolivia por el control que tuvo el partido de Correa en el

organo constituyente.

De hecho, si bien existieron tensiones en determinados momentos del
proceso, para De Sousa (2010) “fue posible manejarlas dentro de la ‘normalidad
democratica”. Las dos principales tensiones de este proceso segun el mismo
autor, fueron: “la intervencion del presidente Correa en los trabajos de la
Asamblea Constituyente, lo que contrariaba el caracter originario de la misma” y
los sectores “conservadores -con la fuerte presencia de la alta jerarquia de la
Iglesia catdlica ligada al Opus Dei y el acoso mediatico- en la medida en que se
dieron cuenta del rumbo que tomaba la orientacion normativa de la
Constitucion.” Pags. 77-78. La Asamblea Constituyente, pese a estas dos
tensiones, pudo elaborar un texto constitucional que fue finalmente ratificado

mediante un referéndum en 2008.

2.4 . Bolivia.

El proceso constituyente de Bolivia se suscita ante un malestar mucho
mayor que el caso de Ecuador, motivando un cambio profundo-estructural en las
instituciones politicas. Las conocidas Guerra del Agua (2000) y Guerra del Gas
(2003), fueron manifestaciones populares masivas e integradas por la poblacion
indigena y rural cuyas causas se resumen en la exclusion sistematica de los
pueblos originarios, el empobrecimiento del pais y el desprestigio de la clase

politica.

El Movimiento al Socialismo (MAS) cuyo lider para el momento fue

Morales, se ubico en el centro de la politica de dicho pais, por cuanto gand las
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elecciones presidenciales de 2005 con el doble de votos que su oponente mas
cercano. Segun sefialan Pefia y Lillo (2009) sobre las elecciones, Morales y el MAS
“lograron ratificar lo que venian concibiendo desde hace afios al ganar
democraticamente las elecciones” lo cual permiti6 por primera vez en la historia
de Bolivia que “un indigena llegue al poder y se apreste a dirigir un pais que

hasta entonces sdlo habia sido conducido por generaciones de ‘blancos’.” Pag. 85.

En ese orden, para el inicio del desempefio en el poder una de sus primeras
medidas fue impulsar politicamente la convocatoria a una Asamblea
Constituyente. En este supuesto, si estaba contemplado en la Constitucion
vigente para el momento constituyente. Ejemplifica segtin Negretto (2015) una
salida “legalista” que inicio formalmente con “una enmienda del afio 2004 al
procedimiento de reforma, con el fin de autorizar a la legislatura a convocar una
constituyente y regular su funcionamiento y atribuciones en casos de reforma
‘total’.” Pag. 207. Sin embargo, las fuerzas politicas que apoyaron al presidente
debieron llegar a arduos consensos politicos sobre la convocatoria del poder
constituyente originario. En ese sentido, los grupos de poder en pro del partido
de gobierno debieron pactar con los grupos opositores, por cuanto no tenian la

mayoria requerida en el Congreso.

La Asamblea Constituyente fue elegida en el afio 2006 y conto con el plazo
de un afio para su funcionamiento, sin embargo, el funcionamiento del drgano
constituyente fue complejo porque existid6 una gran fragmentacién lo que
permitié una alta oposicion y discrepancia entre las propuestas. Este proceso fue
muy obstaculizado por la oposicion. De Sousa (2010) sehala gran parte de los
problemas; refiriendo en primer lugar que “la Ley de Convocatoria a la Asamblea
Constituyente no respeté la demanda de que la representacion politica debe
expresar la plurinacionalidad, lo que implica que parte de los constituyentes
debieran salir directamente de sus organizaciones”. Pags. 73-74. En segundo
lugar, que “la Asamblea fue declarada originaria, pero raramente tuvo
autonomia; fue desde luego bloqueada por la polémica sobre si los votos
necesarios para las decisiones deberian ser mayoria absoluta o dos tercios, un

bloqueo que durd siete meses”. Pags. 73-74.

En tercer lugar, “la ausencia de deliberaciones fue debilitando la
Constituyente y los encuentros territoriales, si bien en parte ayudaron a

relegitimar la Asamblea, al mismo tiempo profundizaron los clivajes,
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especialmente regionales”. Finalmente, la constante practica racista en contra de
los constituyentes indigenas, a pesar de que era “un proceso orientado a la
plurinacionalidad y la interculturalidad induce las mas algidas manifestaciones
de racismo, dando prueba de la gran dificultad en pasar del viejo al nuevo orden

constitucional.” Pags. 73-74.

Para finales del afno 2007, se logro adoptar un proyecto de Constituciéon
que fue enviado al Congreso para su aprobacién. No obstante, el Congreso
permanecio inerte por un plazo largo. Para ese momento, se suscita un hecho
politico importante ya que Morales es sometido a un referéndum revocatorio en
agosto de 2008, resultando ratificado en el poder con 67% de los votos a su favor.
Lo cual, tuvo como efecto que se consolidara el proceso constituyente llevado a

cabo.

El gobierno de Morales, acudié al Congreso para pactar los cambios
constitucionales exigidos por la oposicion. Una vez establecido el texto final del
organo constituyente, con las modificaciones exigidas por las fuerzas politicas
opositoras, se debia someter a referéndum popular. Para 2009 se realizaron las
consultas populares en las que participaron al rededor del 90% del electorado. La
Constitucion fue aprobada por el 61% de los votos. Siendo, ademas, promulgada
la norma suprema en febrero de 2009 y bajo su vigencia se celebraron nuevas
elecciones presidenciales, en las cuales Morales obtuvo una aprobacion del 64%
de los votos (Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo: 2015, Pags. 31-
32).

Fue arduo el recorrido que tuvo que transitar la nueva Constitucion de
Bolivia en un ambiente muy complejo. El predambulo de la Constitucion de

Bolivia sefiala lo siguiente:

El pueblo boliviano, de composicion plural, desde la
profundidad de la historia, inspirado en las luchas del
pasado, en la sublevacion indigena anticolonial, en la
independencia, en las luchas populares de liberacion,
en las marchas indigenas, sociales y sindicales, en las
guerras del agua y de octubre, en las luchas por la
tierra y territorio, y con la memoria de nuestros
martires, construimos un nuevo Estado (...) Dejamos
en el pasado el Estado colonial, republicano y
neoliberal. Asumimos el reto historico de construir
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colectivamente el Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario, que integra y articula los
propdsitos de avanzar hacia una Bolivia democratica,
productiva, portadora e inspiradora de la paz,
comprometida con el desarrollo integral y con la libre
determinacién de los pueblos.

En este caso se puede observar el escenario de crisis que acompana la
nueva Constitucion, tratandose de un texto multicultural que quiere empoderar
a los indigenas, reconocer amplios derechos sociales y superar el viejo modelo
individualista de disefio constitucional. Se hace mencion a la guerra del agua que
fue un hecho motivador del posterior proceso constituyente que se efectuo en ese
pais. Estas ideas son una aproximacion al sustento ontoldgico de la corriente del
NCL.

3_. Contexto sobre las Causas que Originaron la Implementacion de un Proceso

Constituyente en Chile.

El proceso constituyente en curso en Chile se suscita fundamentalmente
ante un clima de crisis que se destaca en hechos como el famoso “estallido social”
del 18 de octubre de 2019. Sin embargo, anteriormente existieron otras protestas
relacionadas con los derechos sociales y econdmicos, aunque en menor escala.
Por ejemplo, en 2006 miles estudiantes de secundaria y universitarios
participaron en manifestaciones, conocida como revolucion Pingiiina y entre el
2011 y 2013 se expresé un descontento por el acceso y la calidad de la educacion
publica. Mas recientemente se suscitaron manifestaciones relacionadas con “los
sistemas privados de pensiones y salud, el medioambiente y los derechos de las
mujeres” segun sefiala la Oficina Alto Comisionado de las Naciones Unidas
(2019, Pag. 5).

La idea de un proceso constituyente estuvo latente en hechos anteriores
como la propuesta presidencial de la candidata Michelle Bachelet en 2013 de que
Chile necesitaba una nueva Constitucion que ampliara los derechos individuales

y colectivos, redujera el veto de minorias en procesos de decisidn y establezca
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mecanismos de democracia participativa; todo eso a través de un “procedimiento

democratico, institucional y participativo” (Negretto: 2015, Pag. 212).

Mas aun, Chile ha estado involucrado en un proceso largo de reformas
constitucionales desde 1980 hasta el presente, moviéndose desde una version
“originalmente autoritaria a una democratica”. Desde 1989 en ese pais se han
suscitado reformas constitucionales que trataron de democratizar el disefo
constitucional original y netamente afianzado hacia un lado del tablero, cuyo
“punto culminante” se habria alcanzado en 2005 cuando estaba bajo mandato el
presidente Lagos. Sin embargo, la “Constitucion de Pinochet” todavia dividia a
los chilenos y simboliza la fragmentacion social en dos lados muy hostiles que ya
desde 2017 se preveia como una “crisis de representacion” por los enclaves

autoritarios persistentes (Arato: 2017, Pag. 449).

El levantamiento popular del 18 de octubre de 2019 produjo segtin apunta
la profesora Vergara una especie de “despertar colectivo” en el que la poblacion
toma conciencia de los problemas estructurales que promueve el disefo
constitucional “pinochetista” como sus disposiciones contra-mayoritarias, el
abuso de la fuerza del Estado y sobre todo la desigualdad por la jerarquia
socioecondmica, que se puede destacar en la acumulacion altamente
desproporcionada de la riqueza en la oligarquia del poder econémico que se

nutre de la corrupcidn de las elites politicas (Vergara: 2021, Pags. 11-12).

Las causas del disefio constitucional de 1980 por la que se suscitd el
momento constituyente que interesan analizar en este trabajo son las siguientes:
Constitucion no democratica, Constitucion conservadora, Constitucion que no
cede corregir las fallas del libre mercado y Constitucion que agrava la

desigualdad.

3.1_. Constitucion No Democratica.

Un primer punto para arrancar es que Chile desde 1980 cuenta con una
Constitucion cuyo origen no es democratico. Eso claramente choca con que un
“principio central del constitucionalismo moderno es que la legitimidad y la
validez de una Constitucion deriva de haber sido creada con la autorizacion o el
consentimiento de los gobernados” (Negretto: 2015, Pag. 201). Asi lo expresd

célebremente Thomas Paine en el siglo XVIII sefialando que una Constitucion
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“no es un acto de su gobierno, sino del pueblo que constituye a su gobierno”. Sin
embargo, en el mundo un gran porcentaje de las constituciones son autoritarias:
56% de las constituciones son categorizadas como autoritarias, mientras que el
44% son categorizadas como democraticas segun los datos de Elkins et al (2013,
Pags. 145-146). Son datos no menores que contradicen el principio democratico
del constitucionalismo moderno y que refleja la situacion de multiples paises

alrededor del mundo.

Resulta importante entender que la Constitucion chilena no goza de
legitimidad en ese aspecto y seria un argumento de respaldo para el desacuerdo
de la sociedad que es su destinatario y quien la hace una Constitucion viva. Su
percepcidn desde el punto de vista del procedimiento de creacion constitucional,
parte de una implementacion que fue de “laboratorio” en aspectos como el
econOmico a través de los aportes de los Chicago boys de la escuela Chicago de los
Estados Unidos y sin participacion de los multiples grupos que conforman la
soberania popular (Salazar, 2019). Esa Constitucion de hecho califica en una
categoria muy interesante que indica Ginsburg (2014), refiriéndose que se
corresponde con una “Constitucién autoritaria transformadora” disefiada para
“blindar a sus autores de cualquier ejercicio de justicia futura” que se denota en
mecanismos de inmunidad como “las leyes que requieren una mayoria de 4/7
para su aprobacion; el Tribunal Constitucional; el sistema electoral binominal y

las garantias de impunidad.” Pag. 12.

Atria (2013) por ejemplo, sefiala que la Constitucion tiene un “pecado de
origen” por ser aprobada a través de un fraudulento plebiscito que la hizo nacer
“machada” y que esa mancha "no desaparece con el tiempo” lo que la hace
ilegitima e “implica la necesidad de una nueva Constitucion.” Pag. 58. Esto a
pesar de multiples reformas constitucionales que se han suscitado para cambiar
el contenido del texto constitucional, que en este caso son abundantes (Ginsburg:
2014, Pag. 16). Se han logrado reducir disposiciones autoritarias controvertidas
de dicho documento y, por otro lado, varios ejemplos histdricos de constituciones
no nacidas en democracias han tenido experiencias interesantes, como los casos
de Japon redactada durante la ocupacién de los Estados Unidos, asi como los
casos de Paises Bajos, Bélgica, México, Argentina o Noruega. Todas ellas fueron
con posterioridad a su promulgacién adaptadas a los requerimientos de un

régimen democratico (Ferguson y Lansberg-Rodriguez: 2017, Pag. 2).
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~ Sin embargo, los textos constituciones como apunta Ginsburg (2014) “le

7,
Z=

:ﬁ\ dan forma al entorno politico, el cual da origen a actores particulares en posicion
j[,i’\ de modificar de modo subsecuente las reglas del juego. Deben tratarse como

biografias antes que como simples momentos estaticos”, piénsese “como los
cuerpos humanos, son sistemas de instituciones que trabajan en conjunto y
afectan los cursos de accion subsecuentes”, de alli que “cambiar cada pieza a lo
largo de varios afios mantendria de todas formas la continuidad de la identidad
constitucional.” Pag. 19). Es decir, pese a que se reformara cada articulo de la
Constitucion, adn conservaria esa mancha no democratica de origen que es un

primer argumento importante para el cambio constitucional.

3.2_. Constitucion Conservadora.

Generalmente una Constitucién se compone de dos partes, una parte
correspondiente a la organizacion del poder (parte organica) y otra parte referida
a los derechos fundamentales (parte dogmatica). La Constitucion de Chile a
diferencia de la gran mayoria de constituciones de Latinoamérica, no contempla
derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales, sobre todo los sociales.
Segun los datos de Comparative Constitution Project (2016) la Constitucion
contempla 46 derechos humanos. Esto para Ginsburg (2014, Pag. 14) implica un
aumento de derechos respecto de su predecesora, la Constitucion de 1925, pero
se sitda en un ranking inferior que el promedio de todas las constituciones del

mundo.

Se trata de un documento restringido en el aspecto de los derechos, que
incluso lleva a que Gargarella (2020) la califique como “espartana”, “antigua” y
“conservadora”. Espartana porque, en comparacién a las cartas de derechos de
otras constituciones de la region que se caracterizan por ser “generosas” con la
constitucionalizacion de los derechos humanos, no indica lo suficiente. Antigua
porque tiene una declaracion de derechos de los siglos XVIII y XIX, es decir,
netamente liberal y no contempla el componente del constitucionalismo social
que en América Latina encuentra una de sus principales representaciones con la
Constitucion Politica de 1917 en México. Conservadora porque contempla
multiples dbices para la implementacion de derechos sociales como la huelga,

prestaciones en materia de salud y negociacion sindical.
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Esto se debe a un disefio constitucional que segun Vergara (2021)
promueve “medidas econdmicas neoliberales para privatizar servicios basicos y
disminuir el gasto social [que] se hizo en dictadura.” Pags. 9-10. Se trata la
Constitucion de 1980 de un documento alejado del “aire de familia” en cuanto a
DESCA se refiere de las del NCL. El Informe sobre la Mision a Chile 30 de octubre
— 22 de noviembre de 2019 de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas (2019) sefala que “el incumplimiento de los derechos econdmicos y
sociales es un drea central de preocupacion” lo cual incluye “la falta de acceso a
tribunales y Organos internacionales de derechos humanos para reparar
violaciones a derechos econdmicos y sociales y la falta de reconocimiento
constitucional de alguno de estos derechos”. El argumento de que es
conservadora en cuanto al reconocimiento de los derechos humanos,

especialmente los DESCA es una poderosa causa para el cambio constitucional.
3.3_. Constitucion que No Permite Corregir las Fallas del Mercado.

A pesar de la estabilidad politica y econdmica que a nivel regional ha
experimentado Chile desde su transicion a la democracia, su sistema politico y
econdomico ha venido sumando en los ultimos afos varios cuestionamientos
provenientes de la sociedad segun apunta Negretto (2015) porque “tiene un
origen autoritario y se funda en concepciones politicas y econdmicas

excluyentes.” Pag. 211.

El disefio constitucional invita a dejar al libre mercado esferas importantes
de la dignidad de la persona, sobre todo para los grupos vulnerables, como
educacion, salud, agua, transporte, comunicaciones, carreteras, bosques y
salmoneras que permitieron gigantescos abusos de poder por parte del mercado,
ante la ausencia de un Estado que pudiera corregir sus fallas (Salazar, 2019). La
sociedad chilena se encuentra ante un disefio constitucional “que termina por
entregar estos derechos [DESCA], en la practica, al mercado. Eso termina por
desmerecer a los derechos sociales, convirtiéndolos en algo que no son: bienes de
consumo” aunado ademas en que el principio de subsidiaridad no se encuentra
constitucionalizado y “termina por consagrar un Estado abstencionista, incapaz
de dar respuestas” (Bofill: 2021, Pags. 138-140). No se encuentra un Estado
necesario y con respaldo constitucional para actuar ante las injusticias que son

posibles en el libre mercado.
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En efecto, el disefio constitucional es in extremis muy protector de las
libertades econdémicas, Vergara (2021) apunta que “la Constitucion de 1980, [estd]
disefada para proteger el nuevo orden neoliberal a través de reglas contra-
mayoritarias para limitar la intervencion del estado en la economia” asi como
eximir a los representantes politicos de “responsabilidad ante las demandas
sociales.” Pag. 11. El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la
ONU expresd su preocupacion por “el acceso limitado al agua potable y a los
servicios de saneamiento, en particular en las zonas rurales, y el uso
desproporcionado e insostenible del agua por parte de la industria minera” y
“por el hecho de que los servicios basicos de salud siguen siendo limitados, en
particular paralos grupos desfavorecidos y marginados de bajos ingresos” segtn
senala la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas (2019). Se
promueve un rol poco moderado del Estado frente al mercado, en el que no se
permiten utilizar mecanismos institucionales de accion necesarios ante las

injusticias de los mas débiles econdmicamente.

3.4_. Constitucion que Exacerba la Desigualdad.

La conclusién namero 1 del Informe sobre la Mision a Chile 30 de octubre
— 22 de noviembre de 2019 de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas (2019), sefiala que “[l]as manifestaciones que han tenido lugar en Chile
desde mediados de octubre tienen sus raices en una multiplicidad de causas,
incluyendo la desigualdad social y economica”. En efecto, la desigualdad que
promueve el disefio constitucional de 1980 constituye una de las grandes causas

del estallido social.

Cardoso considera que es posible que “el nivel de desigualdad economica
favorecido por el arreglo constitucional chileno y las formas de exclusion politica
de alli derivadas hayan desencadenado el estallido social en Chile”, el cual
inclusive “estd corroborado por la evidencia disponible”. La concentracion de la
riqueza y poder politico en un pequefio grupo contrastado con la precariedad de
grupos vulnerables y la clase media baja, seniala Hilbink (2021) “ha llevado a una
amplia percepcion de que el sistema esta hecho a la medida de los pocos
privilegiados, que estan fuera de contacto e insensibles a la realidad de las
mayorias”. En efecto, Vergara sefiala que el disefio constitucional promueve “un

sistema politico corrupto, en el que las leyes y politicas publicas benefician
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desproporcionalmente a la oligarquia -a los pocos poderosos que controlan el

poder politico- en desmedro del bienestar de la mayoria.” Pag. 11.

Se sefala que la desigualdad no ha disminuido, sino que ha aumentado
reflejandose en que “el 2% mas rico de Chile tiene un ingreso igual de alto que el
2% mas rico de Alemania y en 2016 el 1% mas rico de Chile capturaba el 33% de
los ingresos nacionales” (Matus: 2019, Pag. 63). Para CEPAL (2019) Chile es el
pais donde la percepcion de la desigualdad mas ha aumentado (88% a 95% de los
encuestados entre 1997 y 2015) lo cual es alegado como uno de los fendmenos
que origino el Estallido social en Chile. Historicamente la desigualdad la influido
en procesos de convulsion en el mundo, y la percepciéon de incapacidad del
sistema a superar este problema puede conllevar a la sensacién de desaprobacion
contra las instituciones y se une a otros elementos estructurales como la

corrupcion.

Asimismo, otro factor relevante es que en promedio las mujeres ganan
menos que los hombres y que las estadisticas muestran una clara feminizacién
de la pobreza, su mayor integracion al mercado laboral es otro indicador bastante
cuestionable de la forma en que se estaba llevando a cabo el desempefio del
gobierno (Polomer: 2019, Pag. 53). La desigualdad extrema y la falta de derechos

de toda indole han hecho movilizarse a la poblacién (Penaloza: 2019, Pag. 70).

Esta posible causa del estallido social, precisamente se refuerza y relaciona
con la ausencia de un disefio constitucional que haga posible la implementaciéon
de los derechos sociales como garantias de la dignidad de los mas débiles

econdmica y socialmente.
4 . El1 Mandato de los Derechos Sociales en la Nueva Constitucion.

El estallido social ha terminado influyendo absolutamente sobre la
situacion de las instituciones que componen el Estado constitucional chileno. Las
demandas sociales han resaltado problemas a los que debe enfrentarse el derecho
constitucional. Precisamente, el contenido de la nueva Constitucidon que resulte
del proceso constituyente debe referirse a los derechos sociales. La incorporacion
de los derechos sociales es un mandato de la sociedad como titular de la

soberania para con el poder constituyente que es su instrumento.



Angello Javier Peiia Barrios

I REVISTA RECHTSSTAAT: ESTADO DE DERECHO e Afio 3 @ N° 6 e julio — diciembre 2021 ePdg.: 111 — 138
NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO Y CAMBIO CONSTITUCIONAL...

En esa relacion entre soberania y poder constituyente la indica Colon-Rios
“poder constituyente es un elemento de la soberania, pero no es la soberania. La
soberania siempre le pertenece al soberano (al pueblo soberano), pero como el
pueblo no puede reunirse y ejercerla, lo hace a través de determinadas
instituciones” (2021: Pag. 81). La institucion de la soberania para plasmar en

derecho la idea que considere razonable, es el poder constituyente.

El poder constituyente a su vez puede expresarse en multiples maneras®
como una Convencion o Asamblea Constituyente, sin embargo, cualquiera que
sea el modo que adopte no debe entenderse como un poder soberano, sino sujeto
a limites. Inclusive a limites sustantivos como “un mandato imperativo del
pueblo requiriendo la creacion de determinado tipo de derecho constitucional”
(Coldn-Rios: 2021, Pag. 96). Precisamente, pensamos que la incorporacion de los
derechos sociales en la nueva Constitucion puede interpretarse como un
mandato del pueblo soberano para el poder constituyente de cara a la nueva

Constitucion.

Esa idea del mandato imperativo que refiere Colén-Rios puede observarse
en el NCL en los casos de Colombia y Venezuela. En 1990 en Colombia a
proposito de la séptima papeleta y la convocatoria de Asamblea Constituyente
mediante Decreto N° 927 del 3 de mayo de 1990 se sefiald: “Para fortalecer la
democracia participativa, ;vota por la convocatoria de una Asamblea
Constitucional con representacion de las fuerzas sociales, politicas y regionales
de la nacién, integrada democrdtica y popularmente para reformar la
Constitucion Politica de Colombia?”. Aunque democracia participativa es un
concepto muy amplio, esto puede constituir un mandato imperativo explicito
para una Asamblea Constituyente que crea una Constitucién cuyo contenido

deba reflejar mecanismos de participacion democratica de los ciudadanos.

En este caso, la posterior Constitucion de 1991 se puede considerar que
cumplid con ese mandato segun sefiala el estudio realizado por Marcedo (2011,
Pags. 148-157). Se sefiala en el articulo 1 que Colombia tiene un “Estado Social de
Derecho” y en el articulo 2 que uno de los fines del Estado es “facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica,

politica, administrativa y cultural de la Nacion”. También tiene reconocimiento

¢ Ver Arato, A. (2017) “Democratic legitimacy and forms of constitutional change”. Constellations.
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como derecho constitucional segun el articulo 40 que refiere “Todo ciudadano
tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico” y de aplicacion inmediata y amparable mediante accion de tutela de

acuerdo con los articulos 85 y 86 respectivamente.

El caso de Venezuela también es de interés pues en la convocatoria para la
realizacion de una Asamblea Constituyente se refleja un mandato explicito. La
primera pregunta del referendo del 25 de abril de 1999 senala lo siguiente:
(Convoca usted una Asamblea Nacional Constituyente con el propdsito de
transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico que permita el
funcionamiento efectivo de una democracia social y participativa? Esta pregunta
que al final fue afirmada por los ciudadanos, implica un mandato expreso para
con la Asamblea Constituyente de agregarle un derecho constitucional
determinado a la nueva Constitucion, en esencia, sobre “una democracia social y
participativa”. La Constitucion de 1999 en ese aspecto se correspondié con ese
mandato, pues en su articulo 2 establece un “Estado democratico y social de
Derecho y de Justicia” y constituye un gobierno “democratico, participativo,
electivo, descentralizado, alternativo, responsable, pluralista y de mandatos
revocables” de acuerdo con el articulo 6. Reconoce el “derecho de participar
libremente en los asuntos publicos, directamente o por medio de sus
representantes elegido” segun en articulo 62, que dan cabida a una democracia
participativa. Asimismo, conforme con el componente “social” también
desarrolla amplios derechos sociales como se denota en los articulos 80, 82, 83,
86, 88, 92, 95 y 96 referidos a seguridad social, salud, vivienda, igualdad entre
hombres y mujeres para el derecho al trabajo, prestaciones sociales,

sindicalizacidn, negociacion colectiva, entre otros.

En el caso de Chile, pudiera considerase que también existe un mandato
del soberano para con el poder constituyente respecto de los derechos sociales.
Tal interpretacién parte de los siguientes hechos: el 25 de octubre de 2020 se
realiz6 el plebiscito de entrada al proceso constituyente, en una jornada historica
marcada por la concurrencia electoral de 50,9% de participacion, pese a la crisis
sanitaria impuesta por la pandemia COVID-19. La pregunta fue: ;Quiere usted
una Nueva Constitucién? La opcion "apruebo” a una nueva Constitucién obtuvo

el 7827% de las preferencias, mientras que la opcion "convencion
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constitucional’, como 6rgano encargado de redactarla, fue la vencedora con el
78,99% de los votos.

En un estudio posterior al plebiscito realizado por CADEM (2020), se
determind que la principal razén por la que se votd el apruebo del plebiscito fue
la de garantizar derechos sociales como pensiones, educacion y salud. Inclusive,
esa razon fue superior que otras importantes como la de terminar con la
Constitucion de Pinochet que es de origen no democratico. Asimismo, las
primeras lineas del documento denominado como “Acuerdo Por la Paz Social y
la Nueva Constitucion” de 15 de noviembre de 2019, indica que ante la grave
crisis politica y social y “atendiendo la movilizacion de la ciudadania” los grupos
de poder acuerdan “una salida institucional cuyo objetivo es buscar la paz y la
justicia social a través de un procedimiento inobjetablemente democratico”
(cursiva anadida). Justicia social claramente es una idea que se relaciona con los

derechos sociales.

En ese orden, por ejemplo Dixon y Verdugo (2021) interpretan que “hoy
en dia una gran mayoria de los chilenos conecta la demanda por una nueva
Constitucion con la necesidad de fortalecer derechos sociales” y que “parecen
estar demandando la proteccion constitucional explicita de derechos sociales.”
Pags. 37-42. Otros interpretan también que el momento constituyente en Chile es
una invitacion a “pensar en la conveniencia de aplicar un constitucionalismo
transformador, que amplie el concepto de ciudadania y avance en derechos
sociales” (Bofill: 2021, Pag. 135).

Chile tiene la oportunidad de adoptar una Constitucion generosa en
derechos como las del nuevo constitucionalismo latinoamericano. Pero
destaquese que tiene la oportunidad de mejorar y corregir las fallas del nuevo
constitucionalismo latinoamericano en materia de derechos sociales, inclusive
con la posibilidad hacer algo tinico que le permita destacarse por la imaginacion
constitucional, en eso puede ser discrecional. Ahora bien, la incorporacion de los
derechos sociales es un mandato imperativo en el proceso constituyente y la
futura Constitucién, que se encuentra respaldado por la movilizaciéon de los

ciudadanos.

7 Los lineamientos de la convencion constitucional se establecieron primero en el Acuerdo por la
Pazy la Nueva Constitucion, celebrado el 15 de noviembre de 2019. Este Acuerdo se vio plasmado
en una reforma constitucional al capitulo XV de la Constitucion (articulo 127 al 143), aprobada en
el Congreso en diciembre 2019.
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CONCLUSIONES

Al igual que los casos de Colombia, Venezuela, Ecuador y Bolivia, el
proceso constituyente en curso en Chile se origind ante un escenario de crisis. Eso
es un rasgo comun de los procesos constituyentes del NCL. Entre las causas que
producen dicho escenario, se encuentra en primer lugar, una Constitucion cuyo
origen no es democratico y no se borra ese rasgo de identidad constitucional pese
a las multiples reformas que han tratado de transitar hacia una Constitucion de
contenido democratico. En segundo lugar, se trata de una Constitucion
conservadora que dice poco sobre los DESCA, especialmente los derechos de
indole social que han movilizado a una gran mayoria de la poblacién para su
reconocimiento constitucional. En tercer lugar, es una Constitucion que no
corrige las fallas del libre mercado y exacerba la desigualdad, las cuales estan

claramente vinculadas al problema de los derechos sociales.

El reconocimiento constitucional de los derechos sociales es un mandato
de los ciudadanos para la convencidn constitucional que es la forma de ejercer el
poder constituyente en este caso. El contenido de la futura Constitucion debe
incorporar los derechos sociales y reformas en el aspecto econdmico, tratando de
ser mas moderada en la relacion entre Estado y mercado. De lo contrario, si la
Constitucion no se corresponde con las demandas que ocasionaron el estallido

social, no se habra prestado atencion a las exigencias de los ciudadanos.
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Resumen

El dilema entre la primacia o sumisidn, autonomia o dependencia, libertad o esclavitud,
moralidad o capital, normativa o libertinaje, toma vigencia y predomina la contraposicion del
deber ser y el ser; regido por el Derecho, en ese caso el Estado, es autébnomo por naturaleza o
depende de vertientes para garantizar la institucionalidad e imparcialidad. Es prudente valorar,
si la participacion ciudadana lo impulsa o por naturaleza, funcién y razén de ser, el Estado, es
justo e imparcial; acaso su accion aplicada a la sociedad civil, es por intermedio de la sociedad
politica. El presente analisis, es descriptivo, de disefio documental critico, interconecta la vision
occidental con alguna referencia religiosa y la estructura griega con dogmas juridicos, base del
ejercicio y disfrute ciudadano, su ejercicio evita el colapso del raciocinio lineal conocido como
bueno, ecudnime e idéneo, al frenar el neo populismo y el dominio del capital en la esfera
institucional.

Palabras Clave: Derecho, Estado, Participacién Ciudadana, Democracia e Institucionalidad.

Abstract

The dilemma between primacy or submission, autonomy or dependence, freedom or slavery,
morality or capital, normative or debauchery, takes effect and the opposition of ought to be and
to be predominates; governed by law, in that case the state, is autonomous by nature or depends
on aspects to guarantee institutionalism and impartiality. It is prudent to assess whether citizen
participation encourages it or by nature, function and reason for being, the State is fair and
impartial; perhaps its action applied to civil society is through political society. The present
analysis is descriptive, with a critical documentary design, it interconnects the Western vision
with some religious reference and the Greek structure with legal dogmas, the basis of exercise
and citizen enjoyment, its exercise avoids the collapse of the linear reasoning known as good, fair
and suitable, by stopping neo-populism and the domination of capital in the institutional sphere.

Key Words: Law, State, Citizen Participation, Democracy and Institutionality.
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INTRODUCCION

Comprender la dindmica de vida social conlleva a indagar, sobre el
funcionamiento de la estructura estatal, dominada por el derecho como eje motor
que impulsa toda accion en pro de la consecucion institucional, y por supuesto,
desde esa sinergia, se debe percibir los diversos grados de interaccion ciudadana
con reciprocidad actoral, supeditados al rango de accion histdrico, delimitado
hasta ahora por el territorio, la soberania y la normativa imperante, lo cual
permite dar anclaje al Estado tradicional; punto de partida en la construccion del

orden republicano.

La democracia, es la forma organizativa, prevista, aceptada y catalogada
como vinculante por la generalidad, se ha convertido en tendencia de la vida
justa, buena, adecuada, respetada y saludable, ldgicamente la separacion y
autonomia de los poderes, permiten desempenar la actividad habitual con
equidad, transparencia y sin discriminacion, acorde al engranaje administrativo
funcional, con fundamento colectivo, representado por directrices politicas y
sociales bien delimitadas, en algunos casos, se consideran visionarias y en otros
son vistas como retrogradas, de acuerdo a la dimensidn sobre la que se desea

actuar.

Caracterizada en principio de la autonomia requerida para combatir el
absolutismo, mediante el fuero de la institucionalidad, blindado en la soberania
del independiente accionar que brinda la clasica y clara separacion de los poderes
legal y legitimamente constituidos, la carta magna venezolana los divide en
Ejecutivo, Legislativo, Judicial, Electoral y Ciudadano o Consejo Moral

Republicano (Art. 273 - Fiscalia, Contraloria y Defensoria).

Delimitacién que la distingue de otros sistemas politicos, ademas su
esencia, tiene la responsabilidad de buscar respuestas en pro de la humanidad y
el norte democratico, procura mediante sus diversos dispositivos legales, aplicar
politicas publicas pertinentes, coherentes y eficientes para que los desposeidos,
tengan diversas oportunidades, a objeto de aumentar el nivel y la calidad de vida;
con respecto a los demds miembros o participantes, llamense clases o actores
sociales, el progreso debe ser acorde al esfuerzo realizado por los detentadores

de esa fuerza laboral, productiva, artesanal, tecnocratica, militar, religiosa,
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artistica e intelectual, entre otras tantas, insertas en el sector publico, privado o

mixto.

Esta investigacion, no pretende ser inducida a la repeticion de patrones
conceptuales lineales que por su naturaleza se manejan con rigurosidad, ni
cefiida a enfoques histdricos ortodoxos a modo de narracion asociada, incluye
posibles hilos conductuales para dar una direccionalidad muy sucinta sobre la
influencia de las figuras objeto de estudio en algunas latitudes, caso especifico, el
de la Republica Bolivariana de Venezuela, cuyo efecto particular, genera
deformacion de la conceptualizacion democratica originaria y por ende, trae

consigo la bifurcacion de informacion.

La vulnerabilidad institucional en la patria de Bolivar, establece la
metamorfosis consumativa de hecho y mas grave auin, se asegura en basamentos
incipientes de derecho que a pesar de contradecir el Acuerdo Social de
obligatorio cumplimiento, mantiene vigente la aberraciéon procesal, al ser
convalidada consecutivamente por las actuaciones de los “representantes”

institucionales.

Parece absurdo y contradictorio el hecho que en pleno siglo XXI, después
de la lucha milenaria por las reivindicaciones sociales, aun hay lugar para la
eliminacidon progresiva de la sana participacion ciudadana, sustentada en la
desorientacion sistematica de la poblacion, mediante la deformacion histérica
ancestral, la incorporacion de elementos supersticiosos y la entrega de dinero a
cambio de no hacer nada, s6lo por tener X o Y condicién, contemplada en las

misiones gubernamentales o mero subsidios discrecionales.

DESARROLLO

1_. El Surgimiento y la Adaptacion de la Civilizacion.
1.1_. Razon de Ser y la Guia Juridica.

Lo extenso del tema, permite delimitarlo muy sucintamente, por tanto
partir de la concepcion religiosa originaria de textos sacros pertenecientes a
varias culturas ancestrales como “Las escrituras Zoroastristas”, a las Epopeyas

de “Gilgamesh”, “Mahabharata y el Ramayana”, al “Libro de los muertos”
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egipcio, o tal vez “Al Taoismo” evita entrar en conflictos con relacion al
fundamento y razén de ser, sin embargo, la coincidencia, se concreta a elementos
plasmados y recogidos por los Libros Sagrados del Judaismo y Cristianismo, sin

indagar en la extensa profundidad teoldgica.

Algunos autores, afirman que los mencionados escritos, tienen alrededor
de 9000 o mas afos de antigiiedad, mientras otros tan solo alcanzan a los 300 afios
antes de Cristo; lo cierto del caso, es que se tomara como antecedente manuscrito
inmediato al principio humano, lo plasmado en la Sagrada Biblia,
especificamente en el primer libro del Viejo Testamento, denominado “Génesis”

cuya traduccion griega, es el “origen”.

Al principio de los tiempos después de la creacion, se establecieron las bases
para el funcionamiento, la formacién de los Patriarcas y la dispersion
poblacional, Génesis 11-9 afirma: “Por esto fue llamado el nombre de ella Badel,
porque alli confundid Jehova el lenguaje de toda la tierra, y desde alli los esparcio
sobre la faz de toda la tierra”, asi se originaron las diversas civilizaciones,

fundamento, ratificado en Jeremias 27 (4 al 7):

4.7Y les mandaras que digan a sus sefiores: Asi ha dicho Jehova de los
ejércitos, Dios de Israel; Asi habéis de decir a vuestros senores:
5. Yo hice la tierra, con mi gran poder y con mi brazo extendido, y la
di a quien yo quise.

6.Y ahora yo he puesto todas estas tierras en mano de Nabucodonosor
rey de Babilonia, mi siervo, y aun las bestias del campo le he dado
para que le sirvan.

7. Todas las naciones le servirdn a él, a su hijo y al hijo de su hijo, hasta
que venga también el tiempo de su misma tierra, y la reduzcan a
servidumbre muchas naciones y grandes reyes.

Posteriormente, se transformarian en Estados, en su seno los habitantes
fueron doblegados por la clase dominante. A partir del siglo XIX, los ciudadanos
tuvieron la posibilidad de elegir a sus autoridades e interactuar en pro de
reivindicaciones sociales, sometidos a la solemnidad de la ley, Francesco

Carnelutti en su obra Cémo Nace el Derecho (1997), sefiala:

Hemos visto que la transformaciéon de la guerra en delito y la
conversacion de la propiedad y el contrato en institutos de derecho,
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depende, l6gicamente, de un mandato, y el mandato supone un jefe
que lo pronuncia. Pero este es un esquema demasiado vago para
quien quiera comprender, asi sea en forma rudimentaria y sumaria,
como nace el derecho. Hemos visto también que el mandato se forma
con el precepto y con la sancion; pero queda por saber cudndo y como
se forma. El mandato debe obrar en el momento en que dos hombres,
en vez de ir de acuerdo, de respetar el dominio ajeno, de observar el
contrato, estan a punto de hacerse la guerra: entonces es necesario que
sientan que se les prescribe una conducta y les amenaza la sancion.
Pero es claro que si debe obrar en ese momento, el mandato debe estar
formado antes de ese momento; de lo contrario, llegaria demasiado
tarde. Pag. 49.

Desde el comienzo, la sociedad ha estado sujeta a multiples discrepancias
entre el Bien y el Mal, lo Divino y lo Profano, lo Adecuado y lo Oculto, el Deber
Ser y el Ser, se han presentado inconformidades estructurales de acuerdo al
sistema imperante en la dualidad tiempo-espacio, arraigadas profunda, subjetiva
y materialmente, en enfoques personalisimos que buscan satisfacer a toda costa
el ego (o deificacion) de la “razén”, mediante la difusion, ejecucién consumativa
y superioridad del criterio oficial, gobernado por el derecho por ser la
manifestacion que ordena el trama humano, al respecto Mauricio Rodriguez

(2006), en su obra Comprendiendo el Derecho, indica:

El derecho, de esta forma, es un instrumento o mecanismo, creado por
el ser humano- en cuanto tiene el poder politico-, para ordenar de
alguna manera la vida de relacion entre los sujetos que viven en una
comunidad determinada y en un territorio determinado con unos
fines determinados. Este mecanismo que llamamos Derecho puede
ser justo o injusto, puede ser un instrumento de dominacion o puede
ser un instrumento de cooperacién, puede generar bienestar o puede
contribuir a los mayores estragos, pero no es mas que un instrumento,
en ultima instancia. Pag. 31.

Segun los detentadores del poder, las consecuencias familiares, politicas,
sociales, econdmicas, religiosas, militares, geograficas, ambientales, etnograficas,
cientificas y tecnoldgicas, no son sdlo iddneas sino validas e irrestrictas,
por aquello de la supremacia, inserta en la intencionalidad de cumplir, el fin

planteado a titulo individual, transformdndolo en anhelo colectivo, sostenido
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principalmente en razones religiosas desde la creaciéon para dar paso a las
reivindicaciones sociologicas y ultimamente, el fuero institucional, se somete al

peso del capital.

A pesar de los innumerables esfuerzos histdricos por hacer prevalecer el
ordenamiento juridico igualitario, como punto de partida en la humanizacion del
derecho, destaca el criterio de Leonardo Maravi y Arnaldo Gonzélez (1971),
plasmado en el Primer Congreso Continental de Derecho Cooperativo,
especificamente en la ponencia: las Cooperativas y las fuentes de financiacion,

aspectos juridicos:

Todo movimiento cooperativo como comunidad cooperativa, trata de
solucionar los problemas de sus asociados hasta el limite donde
alcanzan sus fuerzas econdmicas y financieras, pero de la practica se
comprueba que la comunidad cooperativa como ente individual,
tiene un horizonte limitado y fuera de ello no le es posible dar
solucion inmediata a las necesidades cada vez mayores de sus socios
cooperarios, por ello es necesario ir a la integracion de estas unidades
cooperativas y conformar la uniones, los circulos, las centrales y las
federaciones. Es decir, buscar primero la integracion local, con las
uniones y circulos con el fin de buscar en conjunto la solucion de los
problemas comunes. Pag. 21.

En pocas palabras, la consciencia manifiesta de dirigir el mundo, se ha
basado en la imposicion del criterio, si este, no es asumido voluntaria y
pacificamente por la mayoria, se procede a la segunda etapa mas dolorosa,
referida a la conquista mediante la guerra simétrica o asimétrica, opresion para
los que piensan de manera distinta y en la postmodernidad, se preconcibe la

realidad a objeto de disuadir a la colectividad.

Al respecto José Francisco Rivera y Maria Luisa Cardenas Rodolfo (2009),

en el articulo “Estado, Globalizacién y Educacion” delimitan:

La nueva cuestion social en el nuevo Estado: Hasta mediados del
siglo XX, la globalizacion operé en un mercado que era mads
internacional que planetario, y al que la ley del valor dio un contenido
nacional, dentro de las contradicciones impuestas en la competencia
internacional por el embrion de una ley del valor capitalista mundial.
En este estadio, las clases sociales eran esencialmente clases
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nacionales, definidas por las relaciones sociales establecidas dentro de
los limites del Estado. Existia, por tanto, una conjuncion entre la lucha

de clases y el juego politico, que era regulado precisamente en el
marco de los Estados. (Amin, 1999). Pag. 175.

Razonamiento lineal que se alterd en su totalidad, motivado a la
unificacion estructural de la cultura global y al fuerte valor del capital como
premisa indispensable para avanzar de alli que la forma de concebir, pensar y
ejercer el derecho cambia significativa y drdsticamente de acuerdo a ese
panorama sesgado derivado de la manipulacion colectiva con desenlace
negativo, es decir, escenario producido por la preprogramacion que afecta el

desenvolvimiento de la humanidad.

Por ende quien decidid escribir la historia e imponer su cosmovision por
cualquier via, orienta, construye, practica, concluye y vincula, sin ser “errante”,
desde el poder, regulado por el derecho y ejercido con determinacidn, gracias al

medio escogido.

1.2_. El Estado y su Funcionamiento.

Platén, influenciado por su maestro Socrates, establecio en el tratado de
“La Repuiblica”, un conjunto de consideraciones éticas, morales, socioldgicas y
politicas para que la democracia se nutra, perfeccione, depure, consolide y
prevalezca, por ende debe ser vista con otro sentido y razén de ser, al tomar en

consideracion el contexto epocal.

Las decisiones tomadas en Atenas, dependian del criterio establecido en
la Asamblea, pocos eran escogidos por ser eruditos, hombres selectos, poderosos
e insignes ciudadanos, solo la élite pertenecia a ese drgano y no todos los
habitantes contaban, pretendian, detentaban, actuaban ni accedian a la

ciudadania.

Los derechos de las mujeres, extranjeros y esclavos, eran distintos, es decir,
poco relevantes, no deliberantes, insignificantes, accesorios e irrelevantes, los
ultimos, se circunscribian al sentido utilitarista en la satisfaccion de necesidades
por ser meros ejecutores de labores encomendadas, se encontraban a nivel de la
fauna exotica, pues en ocasiones, tenian mayor valor sentimental, social, cultural,

familiar y econdmico las bestias que los esclavos.
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72 Es conveniente, retomar la utilidad de los preceptos enunciados por

2R pla S . |
¥y Platon, algunos contintian vigentes, en especial cuando se resalta la gran

\

/[,\’\\ importancia de la Justicia a modo de paradigma, en el Libro Tercero de La
7,
7 Republica, el autor sefiala:

)

Mientras, que el juez, que tiene que gobernar por la suya el alma
de otro, no hace falta que haya tratado desde muy pronto a
hombres corrompidos y perversos, ni que ¢él mismo haya
cometido todo género de crimenes, para que pueda conocer al
primer golpe de vista la injusticia de los demas por la suya
propia, como el médico juzgaria por sus enfermedades las
ajenas. Preciso es, por el contrario, que su alma permanezca
pura, exenta de vicio, para que su bondad le haga distinguir con
mas seguridad lo que es justo. Pag. 140.

Al tener claridad en la premisa de la Justicia como fin esencial de la
existencia, sobresale el elemento superior del proceder, se reafirma el paradigma
unico del Deber y se nutre la razéon que vincula el Ser; compatible con ambos
preceptos en continuo dilema, en cuanto a la concrecion y el adecuado
acoplamiento, para no irrumpir en la utopia, ni en el conformismo, por tanto,
debe constituirse en la guia existencial de los demds axiomas, necesarios para la
convivencia ciudadana, mediante la inclusiéon, modificaciéon, exploracion,
apertura, desarrollo y clausura de elementos, gracias al predominio de la equidad
y cuando la colectividad se sienta agraviada, confiard ciegamente en la

administracion normativa y procedimental de cada pais.

Al existir alta credibilidad institucional, es viable someterse de forma
voluntaria y a la brevedad posible con los ojos cerrados y los brazos abiertos a la
autoridad por tener absoluta confianza en esa estructura fuerte, invisible y
saludable denominada Estado, ahi proviene el quiebre que da inicio a la civilidad
contemporanea en pro de la libertad individual y del orden social, por tanto se
procede a renunciar al pasado compuesto por la venganza privada de “tomar la
justicia por su propia mano”; al respecto Carlos Portillo Almerdén (2000) en el

“Manual de Casacion Civil”, afirma:

El momento culminante o fin tltimo de la jurisdiccion es la sentencia,
ella deviene como consecuencia de la controversia suscitada entre las
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parte. En los albores de la civilizacion el ser humano dirimia sus
conflictos empleando la justicia privada, pero con el correr del tiempo,
el hombre se va adaptando al grupo social y paulatinamente
comienza a surgir un nuevo tipo de justicia, impartida por arbitros.
En esta etapa el Estado se comporta como un mero espectador; pero
al irse organizando y teniendo entre sus postulados el de lograr la
convivencia social, toma para si, la atribucion de resolver conflictos,
surgiendo en esta forma la jurisdiccion. Para Chiovenda la
jurisdiccion es la actuacion de la voluntad concreta de la ley. Pag. 1y
2.

La jurisdiccion evita hacerle juego a la letal anarquia que tanto dano hace
en la reivindicacion de la verdad, empleada comunmente cuando la accion
inequivoca u omision trascendental, es ejecutada con solemnidad por la fuerza
emanada en principio del poder judicial, instaurado para tal fin, se desemboca
ese mal criterio en ajustamientos de cuentas, corrupcion, impunidad e
intromision en los asuntos oficiales por parte de entes privados, lldmense

personas naturales o juridicas.

De ahi, que lo fundamental de constituir la legalidad como norte cardinal
del sistema judicial de un Estado fuerte e independiente; sin injerencia de ningun
tipo, sea esta de orientacion politico partidista, religiosa o de intromision
empresarial mediante el avance del capital, porque en el mismo momento que se
vulnera esa imparcialidad y se mancha del provecho que proviene del interés, se
dainicio a la cuenta regresiva del reacomodo que culmina en la falla institucional

por via transicional, electoral o de facto.

En ese mismo orden de ideas Aristoteles, discipulo de Platén en constante
formacion, se dej6 mover por la gran inquietud, enorme devocidn,
inquebrantable vocacién y eminente posicion; ese camulo intangible le permitio
tener la vision de transitar el camino iluminado e ilustrado de establecer su
propia escuela filoséfica, denominada “El Liceo”. Alli previo, establecio, organizo
y redireccion6 con pasion de modo sistematico la descripcion y cosmovision del
mundo, integrantes, perspectivas, incidencias, posibilidades, operaciones,

cambios y actores.

Acumulé testimonios verbales, lineamientos mentales y foment6 la

reconstruccién de sucesos, registros graficos, cuestiono los estados materiales,
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72 efectud proyecciones, desvirtud escenarios y elaboré documentos con mucho
’j/ =

,].’//s':."""

N detenimiento, asi lo reafirma Baez (2000) en “Los Fragmentos de Aristoteles”, al

8ﬂ\i’\\ alegar que:

Si no fue el primer biblidfilo, fue uno de los mas renombrados.
En la época de estudiante en la Academia ya era conocido como
“El Lector”. Ademas de gastar una fortuna en ropa y anillos,
comprd obras en distintos lugares. A la muerte del filésofo
Espeusipo, por ejemplo, obtuvo la biblioteca personal de este,
tras el pago de sus tres talentos, que era una cantidad
escandalosa. Su coleccion de libros fue finalmente colocada en la
biblioteca del Liceo, un gimnasio donde comenzé a formar
estudiantes hacia el afio 335 a.C. Pag. 20.

Se piensa, que esos miles de pergaminos e incluso papiros, que tenia en su
poder, le facilitd ver, observar, palpar, conocer, entender, interactuar, concatenar,
inferir y concluir lineas investigativas de la época, establecio criterios
divergentes, de muchos, considerados vdlidos. y en otras complemento,
direccion6, modific6 o perfecciond los ya existentes, entre algunos de sus
aportes, se puede afirmar que vislumbré con amplitud a la Sociedad Civil,
criterio que instituyé de cierta manera en el libro primero de la Politica y en el

Capitulo I, cuando define al Estado como:

Una asociacion, y toda asociacién no se forman sino en vista de
algin bien, puesto que los hombres, cualquiera que ellos sean,
nunca hacen nada sino en vista de los que les parece ser bueno.
Es claro, por tanto, que todas las asociaciones tienden a un bien
de cierta especie, y que el mas importante de todos los bienes
debe ser el objeto de las mas importantes de las asociaciones, de
aquella que encierra todas las demads, y a la cual se llama
precisamente Estado y asociacion politica. Pag. 21.

Por supuesto, esa agrupacion debe ser legitimada con el consenso actoral
pasivo y activo, ademas de servir en la organizacion de la polis y constituirse en
punto de referencia conclusivo por ser el anclaje de las costumbres instituidas y

consideradas como auténticamente validas.
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Su funcion consiste en resguardar el status quo, sometido a las
desavenencias interminables (de acuerdo al momento historico), aunque con la
constante permanente de la igualdad, inspirada en la eterna lucha entre el Bien 'y
el Mal, teoria reforzada siglos después por Lebret y Suavet (1964) en la obra
“El Combate del Mundo”:

Una vez introducido dentro de la accidn, el militante quiere
triunfar. No comete la tonteria de actuar por actuar, o para
consolarse de los fracasos, de los cuales es, en suma,
responsable, por una mistica de facil abandono, epilogando una
preparacion insuficiente. No es tan inocente como para suponer
que esta ya en el mundo con que suefia, para comportarse como
si todos los hombres estuviesen deseosos del bien, como si
bastara exponer una doctrina para que todo el mundo se adhiera
a ella y como para declarar que la revolucion esta ya en marcha
para que se efecttie acto seguido. Pag. 44.

Desde ese entonces, se tenia meridianamente clara la funcion estatal en el
ambito de accion hegemonico con espectro geografico, en el entendido que
dentro de ese escenario funcionan e interconectan multiples participaciones que
en lugar de ser aisladas u opuestas, se corresponden, asisten, retroalimentan y
vinculan entre si, todas actiian apegadas a derecho por pertenecer al territorio
soberano, plenamente determinado con personalidad juridica propia,
independiente y auténoma, es decir, su estructura organizativa, asume no solo la
tarea sino la responsabilidad de garantizar el eficiente movimiento que se suscita
constante y recurrentemente en los diversos poderes auténomos, legal y

legitimamente constituidos.

La administracion publica tiene la competencia y la obligacion de resolver
a la brevedad, asuntos solicitados por los administrados, interesados, afectados,
terceros e inclusive por el mismo funcionariado, incluye cuestiones de su interés,
de mero tramite o casos especiales, canalizados por medio de la solicitud de oficio
como ente rector, sus limites, regulacidén, excepciones y capacidades, estan
claramente delimitados en la jurisdiccidon territorial de cada Estado. Ramos
Alfredo (1999) en la obra “Comprender el Estado”, afirma:
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En efecto, el estudio del Estado comprende, primero, un
esfuerzo de conceptualizacion politologica, basica para el
andlisis de sus formas concretas historicas, y segundo, la
validacion empirica de la misma con los datos que aporta la
realidad especifica de una u otra sociedad. Esto ultimo podria
hacerse sin lo primero y tanto el teoricismo como el empirismo
deben ser descartados de la investigacion cientifica de Estado.
En tal sentido, la tarea inicial de un estudio politoldgico del
Estado latinoamericano consiste fundamentalmente en la
elaboracién de conceptos y categorias de andlisis que nos
conduzcan hacia la explicacion del fendmeno en su realidad
historica especifica. Pag. 167.

En este particular, la realidad, se circunscribe a multiples vertientes con
resultados diferentes, entonces se plantea, cierto grado de dificultad de acuerdo
a la mayor o menor interaccion, incidencia e intromision de la religion, el género,
la politica, el capital, la vinculacion, el ideal o tal vez de la frecuencia existencial.
Por tanto, la construccion de esa gran estructura, se debe a la insercion espiritual
del ser humano, quien participa acorde a las potencialidades o dones terrenales,
para lograr trascender mads alla de la subsistencia fisica, es decir, a lo largo del
tiempo, ha habido presencia activa de la sociedad civil y politica, encargadas de
velar por el idoneo funcionamiento de su entorno de acuerdo al contexto donde
se encuentre inserto, legal, legitima y reconocido por sus integrantes como

auténtico.

2_. Avance de la Participacion Ciudadana.

Antes de desplegar con efectividad dicha figura, se necesito de la
progresiva consumacion de etapas, en primer lugar, debid asimilar el significado
del término ciudadano, basado en el rol cumplido por este desde finales del siglo
XIX hasta nuestros dias, en segundo lugar, comprendio6 su interaccion activa o
pasiva en escenarios publicos y en la toma de decisiones, y por tltimo, para cerrar
el ciclo previo a la postmodernidad, acepto su determinacion humanitaria en la
modernidad; por ende ha estado sometida al avance paulatino y al ensayo

metddico que genera racionamiento, posicionamiento y cuestionamiento.
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Rafael Martinez Puon, en el “Gobierno abierto (open government) como medio
para la construccion de una nueva relacion entre administracion y ciudadania” (2012),

afirma:

Es importante aclarar que hablar de ciudadania no implica
Unicamente situarnos o imaginar al ciudadano de a pie, sino también
se incluye, entre otros, a las empresas, organizaciones, o sectores
sociales que se los ha denominado como ciudadania organizada o
sociedad civil.

Desde una perspectiva de Gobierno Abierto, lo deseable es que se
pueda contar con una ciudadania con las siguientes caracteristicas:
*Pasar de la critica per se a implicarse en el redisefio de politicas
publicas y en los servicios publicos y como evaluadores permanentes.
*A ser participativos y no simples espectadores. *A pasar de ser
dependientes de las acciones de los gobiernos y de las
administraciones a ser autogestores.*A contribuir a la construccion de
una cultura de la prevencion y la colaboracion. *A generar valor
publico. Pag. 28 y 29.

Avance obtenido progresiva, consensual y acumulativamente, en
principio su influencia derivé de los Partidos Politicos, dadas las circunstancias
de exclusividad, acaparamiento, segregacion y hegemonia protagénica por los
integrantes de dichas organizaciones, tal monopolio no cubria todos los
escenarios populares y esto generaba debilidades de desasistencia,
incumplimiento e inobservancia, esa fisura permitio el surgimiento de éste
fendbmeno que cambiaria la historia, principalmente en los paises

subdesarrollados o en vias de desarrollo.

El afectado, desplazado, desatinado y neutralizado en esta ecuacion, es el
comun denominador, marcado, segregado, capacitado y manipulado, en muchos
paises, aun persiste: la censura y la autocensura, el hostigamiento, la persecucion,
la abstencion participativa, la corrupcion, el trafico de influencias, la impunidad,
la apatia y el silencio del soberano, factores fundamentales en la determinacion

de cualquier Estado.

Inquietud juridica presente a lo largo de la historia, al respecto Milagro
Teran Pimentel en el articulo “Humanitas, Libertas, Aequitas: Esencia del Debido

Proceso” (2002) concluye:
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El Derecho debe oir, escuchar el clamor que viene de lo profundo del
hombre y exteriorizarlo. “Pura monstruosidad es un Derecho
abstracto, dirigido a hombres también abstractos. Desdibujados
quedan también el Derecho, el hombre y su vida en las hinchadas y
coloristas formulaciones del laboratorio” (Iglesias, 1994)...

Hay que volver a la raiz de todo Derecho, que precisamente es el
Derecho Romano, ordenamiento que destaca, por su abundancia
juridica (pese a la escasez de leyes), por la maravillosa sencillez de las
soluciones en los casos litigados, la autonomia del individuo con
poderes y facultades concebidas en la mayor libertad posible, pero a
la vez la sabia sujecion de la libertad individual al bien comunitario,
la plena aceptaciéon del tradicionalismo juridico, el valor que se le
atribuye a las auctoritas, con un fino sentido de politica trascendente y
muy alto significado que se le concedi6 a conceptos como: humanitas,
para resumir todo en la busqueda del Bonum et Aequum. Pag. 87 y 88.

La regulacion debe basarse en los cambios existenciales del correcto
proceder, sin obviar, omitir o vejar los solidos valores éticos y morales que han
marcado pauta a lo largo de la historia y no deben ni pueden obviarse bajo
ninguna circunstancia porque de lo contrario se da paso al libertinaje, a la
anarquia y a la malformacién social que comienza con la degradacion individual

y la erradicacion de la familia como pilar de la humanidad.

El autor Bobbio Norberto (1986) sostiene que la Participacion Politica,
abarca a la ciudadana y ésta viene a ser una ramificacion de la primera debido al
rol cumplido, es decir, actividades como “El acto de la votacidn, la militancia en
un partido politico, la participaciéon en manifestaciones, la contribuciéon dada a
cierta agrupacion politica, la discusién de sucesos politicos, la participacion en

un comicio o en una reunion sectorial”. Pag. 1180.

Son actos eminentemente ligados a las democracias occidentales y
catalogados de mecanismos participativos, no obstante, tal afirmacion representa
cierta ambigiiedad que en efecto hay que subsanar.

Si bien es cierto, que dichas actividades son formas de Participacion
Politica. Algunas de ellas por su esencia traspasan la barrera politica e ideoldgica
para abarcar el todo existencial, influyen directamente en la humanidad, sus
protagonistas, no tienen prerrogativas, sino por el contrario intervienen

activamente en el quehacer cultural, académico, social, cientifico, politico,
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economico, religioso, tecnoldgico y hasta militar, por una sencilla razén la V=
.. ., . . . o —
Participacién Ciudadana, da cabida a todos los ciudadanos del mundo a actuar \l ]/ ==
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con claridad en los proyectos que se proponen concretar, es decir, aqui no
importa la inclinacion doctrinaria o afiliacion partidista, tampoco interviene el =
género, culto o condicion del participante, para que opinen, actiien, influyan y
asuman su funcién en pro o en contra de la colectividad. Por ende, no necesitan
pertenecer a ese limitado segmento de la politica que por su naturaleza, es
absolutista, soberbio, amafado, viciado y dependiente de lineamientos
verticales, propios de la disciplina partidista, cuyo actuar vela por el fin de la
organizacion y sus dirigentes y no por la reivindicacion de la poblacion o de sus

militantes.

Hasta el siglo XX, la participacion politica definia el panorama mundial, el
hecho que se haya empoderado circunstancialmente, no implica que sea superior
a la participacion la ciudadana, aunque si ha sido mas efectiva, sin embargo, esta
siendo desplazada por una nueva forma de intervencion que superd con creces a
la participacion econdmica, la cual denomino: Participacion del Capital, su
inmenso dominio pulveriza todo acto racional y lo somete al antojo residual del

poder temporal que brinda el dinero.

La Participacion Politica, excluye por naturaleza y estd condicionada a
influjos estatistas de un pequefio cumulo dedicado a tal labor, por tal motivo no

abarca a la Participacion Ciudadana como tal.

Si se parte de la premisa que la influencia politica, es vinculante, en efecto
si lo es, sin embargo, no es mas amplia que la ciudadana sino mas bien
determinante por ahora, pues la Participacion del Capital y la Participacion
Tecnologica, en la preconfiguracion postmoderna va a desplazar a la politicay a
dominar el escenario mundial como ya lo esta haciendo con la plataforma global

tangible e intangible.

Es inviable obviar, ni olvidar que en el pasado la Participacion Religiosa
y la Participacion Militar, tenian mayor importancia, relevancia e independencia
que la politica hasta el punto de subsumir su direccionalidad e influenciar a la
ciudadana por el rol protagonico de cada una de ellas en la arista de lo principal

y accesorio, a lo largo del tiempo.

///"

==
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No hay que confundir, el grado de importancia del genero con la especie,
por ende el género, es la Participacion Ciudadana y las especies, son las demas
participaciones insertas dentro de ese filigrana que interactia de manera
constante, permanente y de acuerdo al periodo que le corresponde vivir, asume
en menor 0 mayor proporcion el protagonismo principal que a lo mejor después

se convierta en residual.

Queda claro que la Participacion Politica y del Capital, son parte
integrantes de la Ciudadana, es decir, la Participacion Ciudadana, supedita en
género a ambas en su actuacion, por ende la cualidad del poder esta en la accion
vinculante, es innovador y en toda su extensidn, proporciona estabilidad

paradigmatica en el ambito de la interrelacion social.

2.1 . Sociedad Civil.

Es la confluencia activa que encuentra, define, organiza, planifica,
construye, ordena, desarticula, modifica, altera, cambia, reajusta y reacomoda el
ambiente societario, dominado por el Derecho, acciéon que implica entrelazar
elementos favorables en la consolidacion programdtica de esta novisima

estructura.

La diversidad critica, hace necesario regirla en la interrelaciéon cotidiana
que se da entre los diversos miembros de cierto grupo o ambiente social,
aglutinados por el incentivo doctrinario y la compatibilidad empirica, alrededor
de un fin comun, labor que se traslada en la ejercitacion de actividades que
pudieran ser efectivas o no, propiciadoras del anhelado desarrollo sustentable e
integral que pretende tomar decisiones publicas, sin encontrarse insertos dentro
de la distribucion u organigrama funcionarial estatal o gubernamental.
Rodriguez Lino en el libro “Comunitarismo y Marxismo” (1982), plantea la

siguiente critica:

Aparece el sucedaneo de la participacion directa de la persona
humana en las decisiones publicas, que es la representacion
ostentada por otros, con lo que se mata la vida comunitaria. Pues
una comunidad que no se edifique en base a una vida
comunitaria de grupos mayores o menores, que vivan y trabajen
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juntos, y con base en sus relaciones reciprocas, es totalmente
enganosa y ficticia. Pag. 35.

Este tipo de grupos constituidos, pretenden satisfacer las necesidades
colectivas e individuales en teoria sin perjudicar a nadie. En principio esa labor
asociativa, se concreta en resolver metas a corto y mediano plazo, garantiza el
crecimiento planificado, capaz de unificar el progreso existencial, su correcta
aplicacion experimental ha llegado a superar expectativas hasta el punto de

proporcionar a sus miembros mejor calidad de vida.

Gracias a la interrelacién de las organizaciones sociales o populares con
entes publicos y/o privados, se ha elevado y mejorado de manera considerable la
calidad del sistema educativo, la salud publica, vivienda, vialidad, seguridad y
los servicios basicos, entre otras ramas vitales; es preciso, el aporte

mancomunado de la sociedad civil organizada en la toma de decisiones.

Peter Molina Hurtado en “Paradigmas y Teorias: el Inicio de los debates

Tedricos de las Relaciones Internacionales” (2009), afirma:

Sin embargo, a raiz de los cambios operados en la estructura y los
procesos politicos de la sociedad internacional tras las grandes
guerras mundiales calientes y frias del siglo XX, por la proliferacion
de nuevos actores estatales, de actores internacionales
interestatales, no estatales y de sus agendas propias en la politica
internacional y, principalmente, por la interrelacion de los niveles
de andlisis que provoca, converge en el seno de la disciplina otros
paradigmas o mapas mentales sobre la realidad mundial y que van
a incidir decisivamente en las suposiciones personales sobre la
politica mundial y en la forma como el tedrico ve y construye sus
teorias (Cfr. Keohane y Nye, 1988:23). Pag. 98.

La sociedad civil, es cambiante, decidida e indecisa. Su accion depende de
circunstancias especificas y tiempo historicas. De llegar a ser procedente su
metamorfosis, es capaz de mutar previa las demandadas de la postmodernidad,
es decir, es factible que le hagan el juego al nuevo orden mundial a favor de unos
pocos en menoscabo de muchos por no decir de la mayoria, algo contrario a su

razon de ser, vision, mision, objetivos y funcion social.
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= de manipular con ambivalencia, mentira, interés, desidia y verosimilitud a unos
y a los otros. Por tanto, hacen del campo activo un escenario de acuerdo a la
libertad que le otorga el ordenamiento juridico en cada suceso. Rodriguez en su

obra “Comunitarismo y Marxismo” (1982) establece:

En la sociedad individualista, sobre esta base contractual, se admite
el modelo competencia-colaboracién dentro de la teoria de la
asociacion politica, pues si la perspectiva de una mayor ganancia
aconseja la colaboracién de varios individuos en una tarea, mas alla
de esta existe un elemento competitivo en la asociacion, por cuanto
cada uno de sus integrantes buscard maximizar sus ganancias a
expensa de los demas. Pag. 24.

Esto significa, que en algunos casos, las decisiones tomadas pueden ser de
mero egoismo transitorio con repercusion individual o de tal grado, complejidad,
magnitud o trascendencia que alteren y cambien el curso de la historia; también
es viable, que el impacto obligue a la sociedad, e incluso, se dan casos donde las
medidas inferidas afectan a significativos sectores sociales con ciertas

repercusiones materiales, asi es, la versatilidad y pertinencia de la sociedad civil.

La participacion, es la confluencia de todas esas fuerzas e impacto
causado, inducido, generado, prefabricado o procesado en la vida del ser
humano, a pesar de la exclusion o inclusién de actores protagénicos, razon por
la cual, las manifestaciones interactivas, representan particularidades o

exigencias colectivas.

La Sociedad Civil, se rige por el Derecho, ciencia que le otorga la cualidad
de auténoma, principal y determinante. Este tipo de organizacién estructurada,
brinda a los ciudadanos la posibilidad de incluirse consciente, voluntaria,
motivacional y responsablemente. Aqui sobresale la actividad comunitaria, la
cooperacion y la autorregulacion mediante la claridad participativa, el respeto
mutuo, la solidaridad, el sentido de pertenencia, la tolerancia, el arraigo

ancestral, la inclusion ciudadana, el apoyo societario y la corresponsabilidad.
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Factores directamente proporcionales a los resultados, provenientes de los
distintos procesos participativos, Rodriguez (2006) en “Entidades Descentralizadas

Indirectas,” ilustra:

Los tipos, se puede asumir, son el resultado de un trabajo racional de
identificacion de elementos comunes y esenciales a diversas especies
que en virtud de ellos pueden reconocerse como parte de un género
determinado. Asi, por ejemplo, la participacion estatal exclusiva es un
elemento esencial a los establecimientos publicos, pero no especifico
de estos, pues se le encuentra, también como elemento caracteristico
de las empresas industriales y comerciales del Estado, o de las
empresas de servicios publicos domiciliarios. Se infiere, entonces, que
en este caso en particular, no es ese el elemento esencial determinaste
para definir a unos o a otras. Pag. 53.

De no ocurrir lo establecido en la referida hipotesis, se activa la premisa
de la ausencia institucional, la cual ha regido a Latinoamérica durante las tltimas
décadas, sumergiéndola en la decadencia desenfrenada, vacios procedimentales,
apatia generalizada, corrupcion, trafico de influencia, anarquia, impunidad y

autoexclusion de esta figura en el control, fiscalizacion y efectividad decisiva.

CONCLUSION

La funcion del Estado debe ser fuerte, auténoma, inquebrantable,
solidaria, eficaz y eficiente en esencia, y fin. No obstante, la participacion
ciudadana estd tutelada por el Estado de Derecho, que prevé una serie de
mecanismos recurrentes que pueden alterar el curso politico, social, econémico y
legal, aunado a los acontecimientos pragmaticos que provocan desconocimiento
y malformacion educativa, arma esencial de quienes manejan las instituciones a
su antojo de esa manera asumen el control, la manipulacion, el seguimiento, la
traicion, el escandalo y la opresion coercitiva, sustentada en algunos mandatos
impregnados de excesos y caprichos para socavar la plena libertad actoral que

por naturaleza debe ser espontdnea, sin censura, ni mucho menos castigada.

La ciudadania, tiene una tarea muy importante y en ocasiones dadas las
circunstancias, realmente dificil, siendo distinta a la subsistencia fisica convertida

en prioridad o al cumplimiento de la jornada laboral como objetivo central; el
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punto de partida para la humanidad, se ajusta, al disfrute pleno de los derechos
humanos y al ejercicio incondicional de los politicos, traducido entre otras
facultades a la libertad con la posibilidad real de ejercer el sufragio, sin estar
supeditado a la manipulacion e inclinacion ideoldgica o militar, para seleccionar
mediante la eleccidon de primer o segundo grado a sus autoridades o
representantes, procedimiento que debe cumplir con la legalidad y legitimidad

de origen.

En principio este es el enfoque global, salvo excepciones, no se aplica a
regimenes totalitarios, causantes de desgracias, muerte, opresion, inequidad y
miseria para la mayoria de sus habitantes, sometidos a ese yugo, praxis aberrante

y comun en paises oprimidos o territorios balcanizados.

La praxiologia venezolana esta matizada por el autoritarismo y la
discrecionalidad funcionarial, los dirigentes oficialistas profesan socialismo y
dicha figura no la prevé la Carta Magna, hablan de federacion descentralizada,
pero se defiende al centralismo y se aplica la desconcentracion. En pocas
palabras, Venezuela se halla sumergida en la deformacion conceptual, que se

circunscribe a la democracia de la verosimilitud.

No hay que olvidar, que todo se debe al esfuerzo y a la consecucion de
luchas pasadas, lograr la optimizacion de vida en la modernidad y evitar que la
postmodernidad, arrebate esas batallas sociales, que se han dado a lo largo de la

historia, resulta primordial.

La adaptacion natural, religiosa, social, militar y del capital, es un
mecanismo que siempre ha existido por ende la concepcion de estado en Europa
cambia a lo mejor no para bien, en EE.UU. por los momentos se arraiga mas, y en
Latinoamérica, se desarticula hasta segmentarse, los pueblos critican y ponen de
ejemplo negativo a Venezuela, aunque, sin saberlo todos siguen sus pasos;
Venezuela es “pionera” en los acontecimientos de envergadura global, primeros

en la independencia, y ahora el supuesto socialismo, que es la ruina del pais.

La democracia representativa o participativa retrocede, a regimenes
totalitarios bajo la excusa de la izquierda reivindicadora o renovadora, la cual
progresivamente con la liga socialista y el foro de Sao Paulo, penetran paises
conservadores y en vias de desarrollo como Chile y Colombia. Alli se valen de la

enorme brecha social, principalmente en el &mbito educativo, dado lo costoso que
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resulta estudiar para las nuevas generaciones, y ya han tocado a otras naciones
como Bolivia, Argentina, Nicaragua, Pert1y Ecuador, donde la retdrica ha servido

para proyectar el progreso y retroceder en sucesos.

La participacion ciudadana, es sindnimo de bienestar comun. Por tanto, la
eficacia se traduce en una descentralizacion y no en una desconcentracion, para

ser garantizada el progreso sectorial y el fortalecimiento productivo de la nacion.

El desenvolvimiento mundial da apertura a brechas sociales que
aumentan cada dia en proporcidn, y la expectativa, es mayor; los ricos son mas
ricos, al igual que los pobres crecen en nimero y en simetria, la clase media que
en definitiva, es el motor de la sociedad lucha por quedarse donde estd, depende
de las circunstancias y las oportunidades que tambalean de uno u otro extremo;
las trasnacionales, los oligopolios, los monopolios y el dominio hegemonico
global mediante el capital va a desplazar irremediablemente a este tipo de orden
conocido como democratico, porque si las cosas continlan como van, el Estado
quedara al servicio del capital y no de la colectividad, paraddjica afirmacion
cargada de realismo postmodernista, que se puede suscitar, salvo que la
participacion ciudadana, se refuerce de estrategia, planificacion, coherencia,
determinacidn, decision y eficacia para revocar este tipo de latente omision,

impuesta por la unificacion de la globalizacion.
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Resumen

La presente investigacion pretende exponer meridianamente el régimen juridico fiscalizador de
la tasa del Timbre Fiscal del Estado Bolivariano de Mérida, a los puros fines de describir
pormenorizadamente su régimen juridico estadal, y, de igual manera, el régimen juridico
fiscalizador del mencionado tributo por parte de la Administracion Tributaria del Estado Mérida.
El método empleado fue el dogmatico lege ferenda. La investigacion concluyd, que dicho tributo
del indicado Estado Mérida, como miembro de la singular federaciéon venezolana posee un
régimen juridico sustantivo sencillo, claro y raso, aunque normativamente transparente desde el
enfoque de la seguridad juridica. No obstante, el Estado Mérida no posee su propio régimen
juridico fiscalizador, pues el Estado Mérida requiere del Cédigo Organico Tributario nacional.
De tal manera, que la autonomia tributaria del Estado no existe, pues la Gobernacién debe acudir
a la legislacion nacional para cumplir con su inmanente funcion fiscalizadora, determinadora y
recaudadora tributaria estadal.

Palabras Clave: Tasa, Timbre Fiscal, Administracion Tributaria, Fiscalizacién

Abstract

The present investigation intends to clearly expose the legal regime that supervises the Tax Stamp
rate of the Bolivarian State of Mérida, for the sole purpose of describing in detail its state legal
regime, and, in the same way, the legal regime that supervises the aforementioned tax by the Tax
Administration of the State of Merida. The method used was the dogmatic lege ferenda. The
investigation concluded that said tribute from the indicated State of Mérida, as a member of the
singular Venezuelan federation, has a simple, clear and shallow substantive legal regime,
although normatively transparent from the point of view of legal security. However, the State of
Mérida does not have its own legal supervisory regime, since the State of Mérida requires the
National Organic Tax Code. In such a way, that the tax autonomy of the State does not exist, since
the Government must resort to national legislation in order to fulfill its immanent state tax audit,
determining and collecting function.

Key Word: Service, Stamp’s Tax, Tax’s Administration, Tax Fiscalization.

INTRODUCCION

Aunque, Venezuela es definida normativamente como un Estado Federal

segun el articulo 4 de la Constitucién Nacional. Cabe decir, que también, el

! Estudiante del Cuarto Afio de la Carrera de Derecho de la Universidad de Los Andes (ULA-Venezuela).
Investigador Novel del Grupo de Investigacion Robert Von Mohl (GIROVOM).
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mismo articulo 4 sefiala, que Venezuela sera un Estado Federal,

Descentralizado”, en los términos de la Constitucion y las Leyes. De tal manera,

constitucional de 1999. Sin embargo, muchas otras normas constitucionales del
todavia vigente texto constitucional del afio 1999 vacian de sustantividad el
mencionado término juridico organizativo del poder venezolano, pues el
federalismo como corriente politica, tradicional, y liberal-burguesa, no posee los
contornos normativos que delineen de manera complementaria, esa racional

forma de organizar el poder.

La mejor evidencia es el sistema tributario, puesto que descansa en el
sistema tributario de un Estado Federal, en un sentido formal. Pero, en un sentido
material, los Estados miembros de la Federacion, ni tienen autonomia suficiente
para crear, ni modificar, o extinguir sus propios tributos, ni tienen autonomia a
nivel legislativo para organizar un sistema recaudatorio propio, frente al sistema
nacional, pues el Cddigo Organico Tributario —ley nacional- aplica de una manera
directa para Estados y Municipios de la geografia nacional. No importa, que el
articulo 1 del vigente Cédigo Organico Tributario actual disponga, que sus
disposiciones se apliquen de una forma supletoria a los Estados y Municipios
para denotar implicitamente con ese término, que los Estados y Municipios
poseen autonomia suficiente para desarrollar sus propios contenidos legales en
materia tributaria, porque esto es una falacia en cualquier sentido, que denota en
el fondo, la necesidad de acudir a normas nacionales para resolver asuntos

regionales propios de los Estados.

Los Estados -y los municipios también, por via de la Ley Orginica del Poder
Puiblico Municipal LOPPM- no poseen competencia para regular sus propios
tributos de manera independiente, o bien, porque las normas constitucionales no
permiten crear en gran parte tributos estadales propios —el timbre fiscal es una
excepcion constitucional-, o bien, por la ausencia de normas de creacién de cada
tributo nada dicen al respecto; o bien, porque, luego, las leyes tributarias de
creacion tributarias estadales establecen normas de remision interpretativas

hacia el Cédigo Organico Tributario Nacional.

Lo descrito en el parrafo anterior es una situacién comtinmente descrita
en los actos normativos de instauracion de tributos estadales y municipales en

Venezuela, ya que la Constitucion no permite el desarrollo de un sistema
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~ tributario estadal propio de un Estado Federal, en vista del marcado toque de
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A\ excesivo centralismo disfrazado en una arquitectura constitucional federal. Es un

i

\ completo contrasentido constitucional, y luego, legal, lo existente en Venezuela.
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= No obstante, es la realidad actual. Y de lo dicho anteriormente surge la necesidad
de estudiar las normas tributarias referentes al caso del timbre fiscal, que por
supuesto, cabe decir, no es un tributo objeto de mucho interés por la academia.
Incluso en un estado con una fuerte cultura tributaria como Mérida, donde el
sistema tributario estadal posee tributos, impuestos, que muchos Estados no
conocen, ni son capaces, dada su poca cultura tributaria, de desarrollar. Las
presentes paginas se dedicaran a estudiar un tema muy cotidiano, no solo en la
vida de los abogados en general, sino del mundo politico-constitucional del
Estado Mérida. Como dice el alemdn Otto Bachof: la norma constitucional
consagratoria del Federalismo es una endonorma constitucional, esto es, una
norma constitucional de otras normas constitucionales; norma que funge como
canon interpretativo del resto de las normas constitucionales, y, que ayuda a
controlar la juridicidad de cualquier norma constitucional posterior, y también

legal, que contravenga el espiritu juridico federal de los venezolanos.

DESARROLLO
1_. Fundamentos Constitucional de los Tributos del Estado Mérida.

El articulo 4 de la actual Constitucion define a la Republica Bolivariana de
Venezuela como un estado Federal Descentralizado, regido por principios de
integridad territorial, solidaridad, cooperacién y corresponsabilidad, mediante
un sistema de distribucién de Poderes Pablicos en tres niveles: Nacional, Estadal

y Municipal.

Al respecto, Ronddén de Sansé (2000) afirma que “...todo Estado Federal
es descentralizado. La forma federal del estado, se da cuando en el mismo existen
entidades territoriales periféricas, que poseen su propia autonomia, e incluso una

soberania que parcialmente delegan en la union o poder central...”. Pag. 236.

Bajo este contexto, es oportuno evaluar el concepto de “estado federal”,
pero desde un punto de vista financiero y tributario, por cuanto es necesario

aclarar como los diversos entes politicos territoriales, asumen sus diversas
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fuentes de ingresos. En efecto, Padron Amaré citado por Carmona (2005), afirma
que el federalismo fiscal “... apunta al caracter originario de los poderes que cada
nivel territorial puede ejercer para la obtencion de recursos financieros en forma

autonoma...”. Pag. 96.

Teniendo claro que cada nivel politico territorial tiene “autonomia” para
gestionar la obtencidn de recursos en forma auténoma, es preciso mencionar que
es a partir de 1925, cuando la Constitucion Nacional reconoce como competencia
de los “Estados” la ordenacion de sus rentas, dentro de las cuales se hallaban, el
impuesto al papel sellado, el impuesto al consumo y las demas contribuciones
que establecieran las otrora Asambleas Legislativas hoy Consejos Legislativos
estadales. No obstante a ello, en 1953 desaparecen dichas competencias,

otorgdndolas de manera exclusiva al Poder Publico Nacional.

La Constitucién de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela (1999), establece
en su Titulo IV del Poder Publico, Capitulo III del Poder Publico Estadal, articulo
167, como ingresos de los Estados “...3.- El producto recaudado por concepto de venta
de especies fiscales”, y es precisamente sobre este ultimo que recae nuestra
atencion, bajo el andlisis que hoy nos ocupa, la Ley de Timbre Fiscal del estado
Bolivariano de Mérida, publicada en la Gaceta Oficial del estado Bolivariano de
Mérida Nro. Extraordinaria de Fecha 09 de Mayo de 2017.

Al respecto, segun el glosario de términos aprobado por el Servicio
Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT), una
especie fiscal son “medios impresos representativos de un valor monetario. Son
instrumentos o medios de pago de obligaciones de cardcter tributario. Se
incluyen dentro de este género: timbres moviles o fiscales, estampillas, papel
sellado, tarjetas postales, bandas de licores, entre otros”. Los términos timbre,
sello y estampilla, son utilizados sin distincidn, para sefalar a un trozo de papel,

que se adhiere a un documento y valida el pago.

Historicamente, el origen del timbre fiscal como impuesto, es uno de los
mas antiguos en el mundo. Se suele mencionar su origen al tributo aplicado en
Roma durante la época de Justiniano, sin embargo, la versiébn moderna del

mismo se remonta a la Europa del siglo XVIII.

En Venezuela el primer reporte de un instrumento que regule de alguna

forma lo atinente a especies fiscales como papel sellado y estampillas, data del 30
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'~ de Septiembre de 1862, cuando el General José Antonio Paez, decreta las normas

N
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A\ sobre las cuales se deberan emitir y utilizar el papel sellado en lo sucesivo.
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7 Con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999 y las competencias

o

e

- definidas claramente para los Estados en su articulo 164, se establece con

exclusividad que corresponde a los Estados como ente politico territorial, todo lo
atinente a la creacidn, organizacion, recaudacion, control y administracién de los

ramos de papel sellado, timbres y estampillas.

Con base en lo anterior, es preciso mencionar la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo de Justica, especificamente de la Sala Constitucional,
Magistrado Ponente Antonio J. Garcia, caso BRITISH AIRWAYS, P.L.C, (2003)
relativo a un recurso de colision entre las disposiciones contenidas en el articulo
29 del Decreto con Fuerza de Ley de Timbre Fiscal, publicado en Gaceta Oficial
de la Republica N° 5.146, del 22 de Diciembre de 1999, y el articulo 44 de la Ley
de Timbre Fiscal del Estado Vargas.

Entre otros aspectos estudiados en la sentencia, resultd relevante como se
determina con base en las normas constitucionales, la titularidad de la
competencia tributaria en materia de timbre fiscal. En tal sentido, la referida

sentencia senala:

...observa la Sala que no se incluy¢ en el articulo 156
de la vigente Constitucion, que enuncia las
competencias del Poder Nacional, ninguna norma
que permita considerar que el poder para crear y
recaudar tributos en materia de timbre fiscal sigue
siendo, como lo fue durante la vigencia de la
Constitucion de 1961, exclusiva de la Reptblica. Al
contrario, el numeral 7 del articulo 164 eiusdem,
dispone que es una competencia exclusiva de los
estados “la creacion, organizacion, recaudacion,
control y administracion de los ramos de papel
sellado, timbres y estampillas”. Por su parte, el
numeral 3 del articulo 167 insiste sobre el particular al
prever entre los ingresos estadales “el producto de lo
recaudado por concepto de venta de especies
fiscales”.
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El Constitucionalista patrio, dispuso de manera transitoria que “hasta
tanto los Estados asuman por ley estadal las competencias referidas en el numeral
7 del articulo 164 (...), se mantendra el régimen vigente”. De esta manera, se le
atribuye de manera directa y exclusiva la competencia a los estados, la potestad
para crear, organizar, recaudar, controlar y administrar los ramos de papel

sellado, timbres y estampillas.

Coénsono con los principios Constitucionales y la Jurisprudencia Nacional,
la Constitucion del estado Bolivariano de Mérida, Publicada en la Gaceta Oficial
del Estado Nro. Extraordinaria de fecha 05 de julio de 2014, sefala en su articulo

52 de las Competencias del Estado:

..6. La Organizacion, recaudacion, control vy
administracion de los ramos tributarios propios,
segun las disposiciones de las leyes nacionales y
estadales. 9. La creacion, organizacion, recaudacion,
control y administracion del ramo de timbre fiscal,
papel sellado y lo que determine la legislacion en la
materia estadal...

Ahora bien, es necesario acentuar que la Ley de Timbre Fiscal del estado
Bolivariano de Mérida, originalmente fue creada el 5 de Noviembre del 2009, con
algunas modificaciones de fecha 05 de Junio del 2012 y el 23 de Diciembre del
2016. Sin embargo, las modificaciones de fondo realizadas a comienzos del ano

2017, hacen que este instrumento legal sea considera como una nueva Ley.

El Consejo Legislativo del Estado Bolivariano de Mérida, en la ultima
sesion del afio 2017 aprobd la Ley de Timbre Fiscal de la entidad, segun
informacion dada a los medios de comunicacién por la Presidenta del Consejo
Legislativo Bolivariano del estado Mérida (CLEBM), quien destacé la necesidad
de revisar la ley por los momentos en que esta pasando el pais debido a la baja

del petrdleo, entre otras razones dijo:

La exposicion de motivos de la Ley de Timbre Fiscal
reza que en ejercicio de la competencia otorgada a los
estados y su potestad tributaria, contemplada en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela en su articulo 164, numeral 7, disposiciéon

A !1’5’7\\
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transitoria décimo tercera, se procuré dotar de
mayores recursos para el financiamiento de sus
actividades y la optimizacion de los servicios
publicos, con la creacion de mecanismos para
incorporar tributos causados por actuaciones
realizadas o servicios prestados por organos y entes
de la administracion publica nacional radicados en el
estado Mérida.

En esta Ley, se incluye como hecho imponible, en estampillas o sus
planillas sustitutivas, todo documento que sirva de fundamento al otorgamiento
de instrumentos crediticios de cualquier naturaleza o denominacién, que sean
emitidos a favor de personas naturales o juridicas por parte de los bancos y
demas instituciones financieras. De la misma manera, se actualizo el valor de los
tributos pagaderos en timbres fiscales y se crearon nuevos hechos imponibles,

siempre dentro de la esfera de la competencia estadal.
Entre las modificaciones que se hicieron a esta ley:

contempla una revision a todos los aranceles que
pagan las personas en los distintos niveles cuando se
gradian, cuando realizan cualquier tramite
académico de cardcter legal cuidando de no generar
un gran impacto en el bolsillo de todos los meridefios,
pero las leyes se deben adecuar a los momentos que
se viven, y por el otro lado se busca que el estado
pueda recaudar un poco mas de ingresos para que los
destine a programas y proyectos que sirvan para el
desarrollo de la propia entidad, ( Noticias de Mérida,
Actualidad y gente, 13 de febrero de 2017).

La Ley de Timbre Fiscal del Estado Bolivariano de Mérida fue publicada
finalmente en la Gaceta Oficial del Estado Bolivariano de Mérida bajo el Nro.
Extraordinaria de Fecha 09 de Mayo de 2017, consta de cincuenta y siete (57)
articulos, distribuidos en ocho (08) Titulos, incluyendo las disposiciones finales

1"

y derogatorias. Y tiene como objeto fundamental “...regular la creacidn,
organizacion, recaudacion, control, fiscalizacion, inspeccion, verificacion,
resguardo y administracion de los ramos de Tributos de Timbre Fiscal, cuya

competencia constitucional corresponde al estado Bolivariano de Mérida”.
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2_. El Timbre Fiscal como Tributo.

Antes de avanzar, es preciso conocer la naturaleza juridica del Timbre
Fiscal. Asilas cosas, Sainz de Bujanda (1962), define el tributo como “la obligacion
de realizar una prestacion pecuniaria en favor de un ente publico para subvenir
a las necesidades de éste, que la ley hace nacer directamente por la realizacion de

ciertos hechos que la misma establece”. Pag. 154.

Una de las caracteristicas del tributo, es que constituye un instrumento de
financiacion del gasto publico y tiene ciertas notas que lo distinguen como son:
solo pueden ser exigidos por un ente ptiblico, con base a la competencia que la
ley le acuerda; tienen un cardcter coactivo, esto es, son obligaciones que surgen
independientemente de la voluntad del sujeto pasivo, solo puede ser creado por
ley, es decir; es la ley la que fija que realizados los hechos que ella contempla de
forma abstracta, surja la obligacion tributaria; consisten en una prestacion
pecuniaria y el fin primordial del tributo es allegar recursos al ente ptblico a cuyo

favor nace la obligacion pecuniaria.

La Constitucion de la Reptuiblica Bolivariana de Venezuela en el articulo
133 al establecer “Toda persona tiene el deber de coadyuvar a los gastos publicos
mediante el pago de impuestos, tasas y contribuciones que establezca la ley”. En
este sentido, el legislador patrio clasifica los tributos en tres grupos: impuestos,

tasas y contribuciones.

El primero, los Impuestos son exigidos sobre un acto econdmico o juridico
sin que implique una retribuciéon directa, tienen como caracteristicas
fundamentales que son unilaterales; es decir exigidos por el estado para con lo
recaudado invertir en obras que satisfagan necesidades de caracter publico.
Entre tanto las Tasas, son los pagos exigidos legalmente al contribuyente para
contribuir en la prestacion de un servicio publico, es decir, se caracteriza, porque
en esta, existe una relacion de vinculacion entre el contribuyente o usuario del
servicio publico y el Estado. Finalmente, las Contribuciones Especiales son pagos
obligatorios atribuidos sobre beneficios individuales o grupales por la realizacion

de obras o actividades especificas del estado.

Como se observa, existen claras diferencias en esta triada, asi Cortés

Dominguez (1985), sostiene:
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..en el impuesto, el aspecto material del elemento
objetivo no supone en ningun caso, una actividad
administrativa, es un hecho que se realiza con
independencia de la voluntad administrativa que, en
modo alguno, colabora a la ejecucion del hecho
imponible; en la tasa, por el contrario, aquél se
concreta en una actividad de la Administracion,
promovida por el contribuyente; en la contribucion
especial, en fin, existe también una actividad
administrativa, surgida no como consecuencia de una
peticion del contribuyente, sino como corolario de
una decision libérrima de la misma...”. Pag. 85.

Ahora bien, como ya se hizo mencion, los timbres fiscales constituyen una
especie fiscal, y, son instrumentos, o medios de pago de obligaciones de caracter
tributario. La doctrina, reiteradamente los clasifica dentro del grupo de los
impuestos y no son mds que ingresos del Estado producto de la venta de sellos,

timbres, papel sellado, que le imprimen legalidad a la emision de un documento.

Aclarando, que los Timbres Fiscales son un tipo de impuesto, que
coadyuva al gasto publico, se puede afirmar que constituye una via quizas hoy
“precaria” para la obtencion de recursos para sufragar el gasto publico de los
Estados, cuya fuente de financiacion directa y principal la constituye el Situado

Constitucional.

En efecto, en la Ley de Presupuesto de Ingresos y Gastos del afio 2019 del
Estado Bolivariano de Mérida, en el aparte correspondiente a las Politicas de
Financiamiento, se incluyen como ingresos propios la cantidad de Trece Millones
Cuatrocientos Setenta y Tres Mil Ochocientos Setenta y Seis Bolivares con
Cuarenta y Seis Céntimos (BS.S. 13.473.876,46), los cuales estiman ser recaudados

por la Direccién del Poder Popular de Tesoreria, senalando:

..Jas proyecciones sobre este renglon estan
fundamentadas en las normas establecidas en la Ley
de Minas del Estado Bolivariano de Meérida,
instrumento que viene a regular todo lo concerniente
a esta materia y su respectiva recaudacion,
proveniente de la extraccion de minerales no
metalicos y la Ley de Timbre Fiscal del estado
Bolivariano de Mérida que constituye otra fuente
importante dirigida a la captacion de ingresos propios
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para la entidad federal, materializado a través de la
venta de estampillas y papel sellado...

Con claras competencias constitucionales, para los estados sobre la
materia de creacion, organizacion, recaudacion, control y administracion de los
ramos de papel sellado, timbres y estampillas, segtin la Ley de Timbre Fiscal del
estado Bolivariano de Mérida, la misma corresponde al Poder Ejecutivo estadal
a través de la figura de la Direccion Estadal del Poder Popular de Tesoreria, la
cual en términos generales podra elaborar planillas para recaudar las tasas o
impuestos y ordenar el enteramiento respectivo, implementar el uso de medios
de alta tecnologia en el proceso de recaudacion, pudiendo sustituir el timbre
fiscal, por timbres fiscales electronicos de avanzada tecnologia.

Precisamente sobre este ultimo punto, desde hace ya tiempo se estd
utilizando este sistema en formato digital para la emisién de documentos de
interés fiscal. Es asi, que se ha implementado en varios paises, entre ellos México,
el timbre fiscal digital, asi como su regulacion en algunas leyes de timbres fiscales
de otros Estados del pais. Siendo una herramienta del Servicio de Administracion
Tributaria (SAT), entidad encargada de la validacién de documentos fiscales
electronicos, con el fin de agilizar los procesos de emision de documentos, que
trabaja conjuntamente con los Proveedores Autorizados de Certificacion (PAC).
Para mayor entendimiento se trae a colacién el articulo publicado por Reachcore

en su propia pagina, que a continuacion se cita.

El timbre fiscal digital es una herramienta que el SAT
cre6 para que losPAC puedan validar facturas
elelectronicas. Este codigo de autenticidad es emitido
por Reachcore en las facturas electronicas y se
compone de cinco puntos importantes. Sin ellos el
timbre fiscal no tiene ese valor ante el SAT y por tanto
nuestra factura no servird. El primero es el
propio folio que se caracteriza por
el UUID (Universallyuniqueidentifier o Identificador
Universalmente Unico). Es el PAC quien lo genera. El
segundo dato que todo timbre fiscal digital debe de
llevar es la fecha del proceso de intercambio. La
tercera informacion, que nunca puede faltar, es el sello
del Comprobante Fiscal Digital (CFD). El Certificado
del SAT es una obligacion en todo timbre fiscal
digital, sin él carece de validez por lo que tendremos


https://www.reachcore.com/tag/pac/
https://www.reachcore.com/factura-electronica/
https://www.reachcore.com/factura-electronica/
https://www.reachcore.com/tag/cfd/
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que comprobar a la hora de que nos den una factura
electronica de que si estd. Recuerda en mirarlo en el
momento porque luego se puede olvidar y nos puede
dar problema si vamos a reclamar al emisor. El quinto
requisito del timbre fiscal es elsello del SAT.
(www.reachcore.com).

En otro orden de ideas, y relacionados con el hecho generador del
impuesto, la normativa estadal sujeta al presente estudio, establece claramente
los presupuestos que dan origen al nacimiento de la Obligacion Tributaria. En
este sentido, se define notoriamente cudles son los elementos configuradores del
hecho imponible, tales como la ejecucion de actos que impliquen la prestacion de
servicios, solicitud y emisidn de licencias, permisos, certificados, registros, entre
otros; la realizacion de actos, contratos, operaciones realizadas por parte de los
organos del poder publico en cualquiera de sus niveles politico territoriales;
otorgamiento de instrumentos crediticios por parte de instituciones bancarias,

con las excepciones de ley.

En desarrollo de sus competencias constitucionales, el Poder Ejecutivo del
Estado Mérida a través de la Direccidén Estadal del Poder Popular de Tesoreria,
regula todo lo concerniente al proceso de elaboracion y administracion de los
Timbres Fiscales. Asi las cosas, la Direccidon anteriormente senhalada es la
encargada de todo el proceso de recaudacion del tributo, como los procesos de
impresion, emision, custodia, depdsito, traslado, expendio, control, inspeccion y

fiscalizacion.

3_. Las Especies Fiscales.

Como ya se ha mencionado, las especies fiscales son el medio fisico para
hacer efectivo el pago de las obligaciones tributarias previstas en la ley. En este
sentido, la Ley de Timbre Fiscal del estado Bolivariano de Mérida, desarrolla
tanto el ramo del Papel Sellado como las Estampillas. El primero, es un
instrumento impreso que se utiliza para el otorgamiento de documentos, el
tramite de causas judiciales y administrativas. Entre tanto, las Estampillas o
Timbres Fiscales Moviles, son instrumentos destinados a hacer efectivo los

tributos.
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El Titulo III de la ley estadal objeto a estudio, correspondiente a los
tributos, describe de manera detallada el tipo de solicitud, tramite, expedicion,

otorgamiento de diversas actuaciones, entre otros, asi se tiene:

*Solicitudes y Tramites dentro del territorio del estado
Bolivariano de Meérida. Actuaciones de la
Administracion Puablica. * Actuaciones en materia
sanitaria. Actuaciones Bomberiles. * Actuaciones
realizadas por ante Bancos o Instituciones Financieras
y Ordenes de pago provenientes de la Administracion
Publica. * Documentos emitidos por Instituciones
Académicas. * Documentos emitidos por la Direccion
Estadal del Ministerio del Poder Popular con
competencia de Ambiente. * Actos y documentos
otorgados ante los Registros y Notarias Publicas con
sede en el Estado.

En cada una de ellas, se fijan distintas actuaciones por parte del sujeto
pasivo, que generan el pago a través de estampillas, o en planillas sustitutivas,
de los tributos especificados en rangos de Unidades Tributarias segun
corresponda. Como se observa, el legislador estadal, al desarrollar la Ley de
Timbre Fiscal del Estado Bolivariano de Mérida, considerd algunos tributos que

pudieran constituir fuente generadora de ingresos para el estado.

No obstante a ello, es necesario precisar el criterio que ha mantenido la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, respecto a los hechos
generadores de obligaciones tributarias en materia de timbre fiscal. Asilas cosas,
en la ya mencionada Sentencia del caso BRITISH AIRWAYS, P.L.C, donde se

sefiala que:

...Sostener que los Estados s6lo pueden crear tributos
en materia de timbre fiscal mediante la fijacion de
tasas por el aprovechamiento de los servicios y bienes
que le son propios, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 167, numerales 2 y 3, de la vigente
Constitucion, implicaria aceptar que existe una
antinomia  intraconstitucional = entre  dichas
disposiciones y la norma atributiva de competencias,
contenida en el articulo 164, numeral 7, de la
Constitucion.  Una  interpretacion  semejante
implicaria afirmar que en realidad la norma
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fundamental no presenta avance alguno en materia de
descentralizacion fiscal, y que poco progreso implica
en relacion con el ordenamiento juridico
preconstitucional...

En efecto, la ya citada Sala fijo ciertas las reglas que deben seguirse
“mientras es dictado el régimen juridico nacional a que se refiere el articulo 164,
numeral 4, de la Constitucion, que incluye tanto a la Ley de Hacienda Publica

Estadal como a la Ley de Coordinacion Tributaria”.

En otro orden de ideas, es relevante sefialar que en virtud de la
importancia que reviste la emision de las especies fiscales, recientemente a través
del Decreto N° 3.548, mediante el cual se establece que a partir del 20 de Agosto
de 2018, se reexpresa la unidad del sistema monetario en el pais, en el Marco del
Estado de Excepcion y de Emergencia Econdmica, mediante el cual se decreta la
reconversion monetaria, en donde entre varias aspectos se reexpresa la unidad
del sistema monetario de la Republica Bolivariana de Venezuela, en el

equivalente a mil bolivares (Bs. 1.000), de ese entonces.
Asi mismo, en su parte Tercera sefiala:

Las expresiones en moneda nacional contenidas en
leyes, reglamentos, decretos, resoluciones,
providencias, circulares, instrumentos o actos
administrativos de efectos generales y/o particulares,
asi como en decisiones judiciales, instrumentos
negociables u otros documentos que produzcan
efectos legales que hayan sido dictados y/o entrado en
vigor, segun el caso, antes del 4 de junio de 2018,
deberan ser convertidas conforme a la equivalencia
prevista en el articulo I o del presente Decreto.
Considerando en materia de especies fiscales que el
papel sellado, los timbres fiscales, estampillas y/o
sellos postales, asi como cualquier otra especie
valorada en bolivares actuales deberan ser utilizados
hasta su agotamiento, entendiéndose su valor a partir
del 4 de junio de 2018 conforme a la equivalencia
establecida en el precitado Decreto.
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4_. Inspeccion y Fiscalizacion.

Cuando se habla de Inspeccion y Fiscalizacion, se puede afirmar, que son
las actuaciones de investigacion y comprobacion realizadas por la
Administracion Tributaria, consistentes en la verificacion del cumplimiento de
las obligaciones tributarias del contribuyente con el fin principal del
descubrimiento de actividades ocultas, la obtencion de las pruebas necesarias

para la regularizacion y la elaboracion de una liquidacion.

En tal sentido, la Ley de Timbre Fiscal del Estado Bolivariano de Mérida
en su Titulo IV, de los Medios de Recaudacion y de la Administracién de los
Ingresos Generados por el Tributo de Timbre Fiscal, el articulo 46 instaura en

términos generales que:

a los fines de ejercer las funciones de inspeccion,
verificacion, control y fiscalizacion del Tributo de
Timbre Fiscal, los funcionarios que a tales efectos
designe la Direccion del PP de Tesoreria, o, aquellos
funcionarios, que de conformidad con el
ordenamiento juridico ejerzan tales funciones, y sin
perjuicio de las facultades establecidas en el Codigo
Orgénico Tributario, tienen y gozan de las mas
amplias facultades de verificacion, fiscalizacion y
determinaciéon de las obligaciones tributaria en
materia de Timbre Fiscal en el estado Mérida.

En efecto, el precitado articulo comprende dieciséis (16) numerales en los

cuales en términos generales senala:

1. Inspeccionar, verificar y fiscalizar las sedes o
establecimientos de  organismos publicos,
personas naturales o juridicas, a fin de constatar
informacion requerida a los representantes y
responsables de los mismos, pudiendo incluso
acceder a los lugares donde se presuma que
existen especies fiscales, previo cumplimientos
legales pertinentes. 2. Realizar el comiso
preventivo, con apoyo de cualquier fuerza publica,
de las especies que sean expendidas de forma
ilegal o fraudulenta e iniciar las averiguaciones
administrativas respectivas. 3. Verificar los datos
declarados por los obligados u obligadas al

—
gz

=/,
‘-:‘.//.



REVISTA RECHTSSTAAT: ESTADO DE DERECHO e Aiio 3 @ N° 6 e julio — diciembre 2021 ePdg.: 162 — 184
Sandra Paola Parra Rivas
FISCALIZACION EN LA LEY DE TIMBRE FISCAL DEL ESTADO BOLIVARIANO DE MERIDA

cumplimiento de esta Ley, con los que hubieran
obtenido directamente en sus visitas de
verificacion o fiscalizacion, en caso de
inconsistencia de los mismos, proceder de acuerdo
con lo establecido en esta Ley y en otras que resulte
aplicable.4. Comprobar que los lugares donde se
expenda papel sellado o timbres mdviles fiscales a
favor de los contribuyentes cumplen las pautas y
lineamientos que en materia de distribucion y
comercializacion fueran dictados por la Direccion
Estadal del PP de Tesoreria.5. Requerir a los
contribuyentes, responsables o terceros la
comparecencia ante la Direccion Estadal del PP de
Tesoreria a fin de informar acerca del
cumplimiento de sus funciones. 6. Practicar
avaltios o verificacion fisica de toda clase de
bienes, incluso durante su transporte en cualquier
lugar del estado.7. Solicitar a los trabajadores y
trabajadoras, funcionarios o funcionarias los
informes y datos que posean en razon de sus
funciones. 8. Retener y asegurar los documentos
revisados durante la fiscalizacién, mediante
registros en medios magnéticos o similares y
tomar las medidas necesarias para su
conservacion.9. Requerir copia de la totalidad o
parte de los soportes magnéticos, asi como
informacion relativa a los equipos y aplicaciones
utilizadas, caracteristicas técnicas del hardware y
el software, sin importar la propiedad o titularidad
de los medios de procesamiento de datos. 10.
Utilizar programas de aplicaciéon de auditoria
fiscal que faciliten la obtencion de datos en los
equipos informaticos de los contribuyentes o
responsables y que resulten necesarios en los
procedimientos de fiscalizacién. 11. Adoptar las
medidas administrativas necesarias para impedir
la destruccién, desaparicion o alteracion de la
documentacién que se exija conforme a las
disposiciones de esta Ley y demads leyes
supletorias, asi como cualquier otro documento de
prueba relevante para la determinacion por parte
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de la funcionaria o funcionario de fiscalizacion u
otro designado por el Ejecutivo Estadal, cuando se
encuentre este en poder del contribuyente,
responsable o tercero. 12. Requerir informacion de
terceros relacionados con los hechos objeto de
fiscalizacion, que en ejercicio de sus actividades
hayan contribuido a realizar o hayan debido
conocer, asi como exhibir documentacion relativa
a tales situaciones que se vinculen con la
tributaciéon.  13. Practicar  inspecciones 'y
fiscalizaciones en los locales y medios de
transporte utilizados a cualquier titulo por los
contribuyentes,  responsables o  terceros
expendedores de especies fiscales. Para realizarlas
fuera de horas habiles en que opere el
contribuyente o en los domicilios particulares, sera
necesaria orden judicial, de conformidad con la
normativa legal que rige la materia. 14. Requerir el
auxilio de cualquier fuerza publica, cuando
hubiere impedimento en el desempeno de sus
funciones. 15. Incautar los bienes con los que se
presuma se ha cometido ilicito tributario, previo el
levantamiento del acta en la cual se especifiquen
dichos bienes, los cuales seran puestos a la
disposicion judicial. 16. Solicitar las medidas
cautelares necesarias conforme a lo previsto en
esta ley y demas leyes supletorias.

Como se observa de la transcripcion textual del articulo 46 de la Ley de
Timbre Fiscal del Estado Bolivariano de Mérida, las mismas se corresponden en
gran medida y similitud a las disposiciones contempladas en el articulo 137 del
Cddigo Organico Tributario, correspondiente al proceso de fiscalizacién y

determinacion.

No obstante a ello, merece especial atencion, que nada se menciona en lo
atinente a un aspecto importantisimo que es garantia de seguridad juridica para los
contribuyentes, responsables, terceros y expendedores de especies fiscales, como seria el
inicio de dicho procedimiento. Recuérdese, que segin lo dispuesto en el Codigo

Organico Tributario, todo proceso de fiscalizacion debe ser autorizado mediante
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Yo providencia administrativa. En tal sentido, carece la norma estadal de
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175 disposiciones vinculadas al inicio de los procesos de fiscalizacion y
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determinacidn por parte de la Direccion Estadal del PP de la Tesoreria de la
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= Gobernacion del Estado Bolivariano de Mérida.

Asi las cosas, resulta oportuno citar jurisprudencia de Poder Judicial de
Venezuela, especificamente del Tribunal Superior Contencioso Tributario Region
los Andes, Caso “Fondo de Comercio CORALITO;” contra el Servicio Autonomo
Municipal de Administracion Tributaria (SAMAT). En este sentido, resalta el
juzgador en lo referente a la norma que regula los procedimientos de
investigacion fiscal, llevados a cabo por la Alcaldia del Municipio Barinas del

Estado Barinas, que:

Es claro que sus carencias o vacios deben suplirse con
la norma general o ley marco, que este caso seria la
contenida en el Cédigo Organico Tributario vigente.
Se encuentra entonces que la Ordenanza en cuestion
no hace mencion alguna sobre la forma de iniciar el
procedimiento, asi, la redaccion del articulo 90
pareciese entrar de lleno a la sustanciacion del
procedimiento sefialando que de toda actuacion fiscal
ha de levantarse un acta por la persona actuante en
nombre del municipio, sin embargo, el articulo 172 del
Codigo Organico Tributario vigente, el cual
constituye la base legal de la actuacion del funcionario
municipal, segin lo sefialado en las actas levantadas
durante el procedimiento, establece expresamente
que en los casos en que la administracion proceda a
realizar el procedimiento de verificacion en el
domicilio del contribuyente, el funcionario actuante
debera contar con autorizacién expresa emanada de la
Administracion Tributaria respectiva.

Considerando, que el inicio del acto supone la autorizacion del Superior
Jerarquico, que para efectos de la ley estadal en estudio lo constituye el Director
estadal del PP de Tesoreria de la Gobernacion del Estado, el cual debe expedir un
acto administrativo en donde se sefiale expresamente quien es el funcionario
actuante y hasta donde se extienden sus facultades de investigacion, con ello se
garantiza que el funcionario no incurra en arbitrariedades, ni excesos de poder

que lesionen o disminuyan las garantias constitucionales del contribuyente, caso
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contrario se constituiria en una violacion flagrante del derecho a la defensa del

administrado.

Al respecto, es propicio recordar jurisprudencia de la Sala Politico
Administrativa del TSJ (17/03/1999), Caso Seguros Horizonte C.A., en donde se

reitera lo siguiente:

La jurisprudencia ha sostenido que la indefension que
vicia el procedimiento administrativo con la nulidad
absoluta del acto administrativo decisorio, es aquella
calificada como grave, entendiéndose por tal "la
negativa o la imposibilidad total de que un
administrado se defienda, o porque no se le notifico
del procedimiento en ninguna forma, o porque se le
impidié ejercer el derecho a defenderse en el
procedimiento, negandosele las pruebas o el acceso al
expediente.

En efecto, la ausencia de autorizacion expresa emanada de la
Administraciéon Tributaria (Direccion Estadal del PP de Tesoreria de la
Gobernacion del Estado Bolivariano de Mérida) para iniciar la investigacion,
debe ser entendida como una merma injustificada de sus derechos
constitucionales. Por lo cual, debe entenderse que cualquier acto que inicie la
Direccion estadal del PP de Tesoreria de la Gobernacion del Estado Bolivariano
de Mérida, tendente a procesos de inspeccion y fiscalizacion, deberdn cumplir
con las formalidades requeridas en la requerida Providencia Administrativa que

hace mencion el Codigo Organico Tributario.

5_. Infracciones y Sanciones.

En el Titulo V de la Ley en estudio, se dispone todo lo referente a las
infracciones y sanciones por la no utilizacion del Papel Sellado, irregularidades
en la comercializacion de los Timbres Fiscales, retardo u omisiones en el pago,

multas, entre otras.

Es importante destacar, que se sefialan diversas conductas generadoras de
responsabilidades y sanciones las cuales en su gran mayoria comprenden pago
de montos expresados en Unidades Tributarias. No obstante a ello, dispone de
igual manera que para la aplicacion de otras sanciones o multas en materia de

Timbre Fiscal relativo al incumplimiento de deberes formales y materiales
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6_. Procedimientos Administrativos y Judiciales.

En lo referente a los procedimientos administrativos y judiciales la ley
estadal hace remision preferente a las disposiciones contenidas en el Cddigo
Organico Tributario (COT), tanto en sede administrativa como en sede judicial.
En efecto, los recursos que sea necesario ejercer relacionados con las sanciones
pecuniarias previstas en la ley en comento, corresponde sustanciarlos de acuerdo
a lo dispuesto en el Cédigo Organico Tributario, y en otras leyes especiales que
regule la materia. De igual manera, el articulo 158 ejusdem, senala “...En caso de
situaciones que no puedan resolverse conforme a las disposiciones de esta
seccion se aplicaran supletoriamente las normas que rigen los procedimientos

administrativos y judiciales que mds se avengan a su naturaleza y fines”.

De lo que se desprende que pueden utilizarse de manera supletoria la Ley
Organica de Procedimientos Administrativo, Ley Organica de la Administracion
Publica entre otras leyes especiales y en materia de pruebas el Codigo de
Procedimiento Civil. Una vez que se ha producido un acto administrativo de
contenido tributario, el contribuyente tiene dos opciones: ejercer una
impugnacion administrativa o un recurso judicial. Estos vienen a ser los medios
de defensa que tiene el contribuyente para enfrentar los actos emanados de la
administracion tributaria. En sede administrativa el contribuyente puede ejercer

el Recurso Jerarquico y en sede judicial el Recurso Contencioso Tributario.
En este sentido, para Moya (2014):

El Recurso Jerdrquico, es un acto emanado de la
Administracion Tributaria que se aparta de lo
establecido en la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, en cuanto al agotamiento de la via
administrativa, que es obligatorio en todo acto
administrativo que se desee impugnar. En el Recurso
Jerarquico no es necesario el agotamiento de la via
administrativa, es una opcion que tiene el recurrente.
Pag. 513.
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Segin Ruan Santos citado por Moya (2014) “...el Recurso Jerdrquico
Tributario es una opcion que le da el legislador al contribuyente (o responsable),
quien tiene la facultad de ejercerla positiva o negativamente, y en este segundo

supuesto puede acudir directamente a la via jurisdiccional.” Pag. 513.

En fin, el Recurso Jerdrquico se interpone para reclamar ante el Superior
de quien dict6 una resolucion contraria a sus derechos. Esta contemplado en el

Codigo Organico Tributario vigente a partir del articulo 252.

Mientras que, el Recurso Contencioso Tributario es un medio de
impugnacion destinado a obtener la anulacion o eliminacion del acto
administrativo que afecta al administrado. El Contencioso Tributario se
manifiesta como un proceso de revision de la actuacion previa de la
administracion. Tiene por objeto, la anulacion del acto administrativo de efectos

particulares que afecte derechos e intereses directos.

El Recurso Contencioso Tributario, es un medio de impugnacion en via
jurisdiccional de los Actos de la Administracion Tributaria de efectos particulares
que lesionen derechos personales y directos. Es un Recurso ordinario y
auténomo, procede contra aquellos actos de efectos particulares y de naturaleza
tributaria que pueden ser recurridos jerarquicamente pero sin necesidad del
previo ejercicio del recurso jerarquico, pues para Moya (2014) “Es un proceso
contencioso de anulacién y de plena jurisdiccidn, ya que el Juzgador no solo se
limita a anular el acto recurrido si es procedente, también conoce del fondo del

asunto, el cual puede anular, modificar o reformar”. Pag. 523.

En conclusion, se ejerce para demandar ante los tribunales alguna decision
de la Administracion Tributaria que se considere injusta. Estd contemplado en

el Codigo Organico Tributario vigente a partir del articulo 266.

7_. Prescripcion.

Las Acciones derivadas del cumplimiento de las obligaciones tributarias
en materia de timbres fiscales, prescriben de conformidad con las disposiciones
contenidas en el Codigo Organico Tributario, que remite a las disposiciones del

articulo 55, el cual reza:
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Yo Prescribe a los seis (6) afios los siguientes derechos y
1775 acciones: 1. La accion para verificar, fiscalizar y
\ 82§V determinar la obligacion tributaria con sus accesorios;
‘b”'///ﬂ[’ 2. La accién para interponer sanciones tributarias,

distintas a las penas restrictivas de la libertad...” El
articulo 56 senala: “En los casos de los numerales 1y
2 del articulo anterior, el término de la prescripcion
sera de diez (10) afios, cuando ocurra alguna de las
circunstancias siguientes...

Ahora bien, el computo del término se contara seguin lo establecido en el
articulo 59 para estos dos casos senalados, a partir del 1° de enero del ano

calendario siguiente a aquel en que se produjo el hecho imponible.

CONCLUSIONES

El presente estudio demuestra la enorme simpleza regulativa de la Ley de
Timbres Fiscales del Estado Mérida. Como la Ley contribuye de modo
complementario a reforzar las menguadas finanzas del Estado Mérida, tras los
ingresos del situado constitucional, que son igual de constitucionales, valga la
redundancia. Los aspectos regulativos de las Ley no ofrecen dificultades a nivel
sustantivos, mucho menos a nivel adjetivo, pues las normas administrativo-
procedimentales de la Ley del Timbre Fiscal del Estado Mérida son bastante
directas, claras, al respecto. De hecho, las normas de tipo procedimental de la Ley
del Timbre Fiscal pueden clasificarse de la siguiente forma: las normas
administrativas fiscalizadoras propias, y, las normas administrativas
fiscalizadoras del Codigo Organico Tributario. Pareciere, una clasificacion baladi,
pero la simpleza del instrumento legal, da para llevar a cabo esa clasificacion,
pues la ley no regula con suma exactitud, ni exhaustividad la Fiscalizacién

Tributaria estadal.

Al contrario, la Ley remite el Cdédigo Organico Tributario —Ley Nacional-
para poder instaurar con un fin sistematico, los poderes inquisitivos del SAT,
requirio establecer normas de remision al Cédigo Organico Tributario nacional.
Pudiera considerarse como una decision claramente de desidia regulativa, mas
que una critica al exacerbado centralismo que adolece el sistema gubernativo de

Venezuela, de los Estados y los Municipios, pues la dependencia a nivel
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financiero, no es la tinica, sino también, a nivel de decisiones, y con ello, desde el
plano legislativo, que es el primer acto soberano que toma la sociedad

emeritense, a través del Consejo Legislativo del Estado Mérida (CLEM).
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Anadlisis de la Sentencia N° 097 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, de fecha 14 de mayo de 2019
Magistrada Carmen Zuleta de Merchdin

Francisco Alfredo de Jongh Sarmiento!

Fecha de Recepcion: 22 de Septiembre de 2021 Fecha de Aprobacion: 30 de Octubre de 2021

En fecha 15 de marzo de 2018 fue presentado escrito contentivo de acciéon
de amparo constitucional contra las actuaciones realizadas por el Tribunal
Superior Segundo del Circuito Judicial de Proteccién de Nifios, Nifas y
Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas y
Nacional de Adopcion Internacional, por parte del abogado Felipe Hernandez

Trespalacios.

En dicho escrito se alega:

Que “(...) por todo lo anterior, ejerzo la presente ACCION DE AMPARO
CONSTITUCIONAL, contra las actuaciones realizadas por la abogada YAQUELINE
LANDAETA VILERA en su condicion de Juez del Tribunal Superior Segundo del
Circuito Judicial de Proteccion de Nifios, Nirias y Adolescentes de la Circunscripcion
Judicial del Area Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopcién Internacional, en la
tramitacion del amparo constitucional signado con el Nro. AP51-O-2017-018845, en tal
sentido requiero de este organo jurisdiccional en sede constitucional conforme a derecho

lo siguiente:

PRIMERO: Se ADMITA accién de amparo contra decisiones judiciales por
cuanto ha lugar en derecho, por no ser contraria al orden publico, a la moral piblica o

alguna disposicion expresa del ordenamiento juridico.

! Abogado distincién Cum Laude de la Universidad de Los Andes (ULA-Venezuela). Especialista en Justicia
Constitucional de la Universidad de Castilla-La Mancha, Toledo — Espafia. Especialista en Derecho
Administrativo de la Universidad de Los Andes (ULA-Venezuela). Individuo de Numero de la Academia de
Ciencias Juridicas del Estado Mérida. Profesor Invitado de Pre-Grado y Post-Grado de la Universidad de
Los Andes. Abogado Jefe en la Consultoria Juridica de dicha casa de estudios. Correo Electrénico:
frandejongh85@gmail.com. Orcid: 0000-0003-3449-5673
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U;jlfé SEGUNDO: Solicito que, como producto de la admision en sede jurisdiccional de
\\gl 86§\\ la presente accion, se notifique a la agraviante abogada YAQUELINE LANDAETA
N

“.'_\/_/

)
= ‘2.7/[[’ VILERA, Juez del Tribunal Superior Sequndo del Circuito Judicial de Proteccion de
Nifios, Niiias y Adolescentes del Area Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopcion

Internacional; asi como al Fiscal del Ministerio Piiblico.

TERCERO: Se declare conforme a derecho CON LUGAR la presente ACCION
DE AMPARO CONSTITUCIONAL, y se anule la audiencia constitucional celebrada

en fecha 07 de marzo de 2018, y los actos subsiguientes, como lo son el auto de fecha 09
de marzo de 2018, con sus correspondientes oficios y se garantice a la nifia la proteccion
constitucional a través de la presencia de todas las personas que estin llamadas a
intervenir en el proceso de amparo, como lo es el defensor publico (sic) y el defensor del
pueblo (sic), asimismo, en el caso de requerir la opinion de la nifia se efectué siguiendo las
Orientaciones (sic) sobre la garantia del derecho humano de los nifios, nifias y
adolescentes a opinar y a ser oidos en los procedimientos judiciales ante los Tribunales de
Proteccion, dictadas por la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, en fecha 25 de
abril de 2007, evitando la revictimizacion (sic) de la nifia mediante la grabacion
audiovisual de su opinion de forma tal que pueda ser utilizada por el resto de los jueces
cuyo conocimiento corresponde a los distintos procedimientos, en las distintas fases, dado
la afectacion emocional que implica el contacto frecuente con los drganos de

administracion de justicia para los nifios, nifias y adolescentes.

CUARTO: De considerarse prudente por razones de economia procesal, tenga a
bien considerar por tratarse de puntos de mero derecho, resolver la accion de amparo
constitucional incoada, contra la actuacion realizada por la Juez del Tribunal 27° de
Mediacion, Sustanciacion y Ejecucion, relacionado con el auto de fecha 13 de octubre de
2017, y el correspondiente oficio de esa misma fecha signado con el Nro. 1640-2017,
dirigido ala Direccion de la Organizacion Internacional de Policia Criminal
(INTERPOL) Venezuela, asimismo, se suspenda la ejecucion de la decision dictada en
fecha 18 de octubre de 2017, en la cual se acuerda la custodia provisional de la
nifia (...), con la ciudadana ISABEL RINALDO ANDAZORA, hasta tanto el
Ministerio Publico se pronuncie con relacion a la investigacion signada con el
identificador MP-80838-2017, que conoce la Fiscalia Centésima Novena del Area
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Metropolitana de Caracas, y emita el correspondiente pronunciamiento y acto conclusivo
contra la ciudadana ISABEL RINALDO ANDAZORA, y en el caso de tratarse de una
acusacion, hasta tanto los érganos de justicia penal resuelvan hasta sentencia definitiva;
por lo cual la citada infante deberd permanecer bajo la custodia del padre
ciudadano PEDRO ALBA LINARES.Y a los fines de garantizar las relaciones
materno-filiales, disponga de un Régimen de Convivencia Familiar Supervisado, en las
instalaciones del Equipo Multidisciplinario entre la nifia (...), y la ciudadana ISABEL
RINALDO ANDAZORA”.

Que “como quiera que debe garantizarse el desagravio de la situacion juridica
infringida, tomando en cuenta los graves sefialamientos plasmados en el presente escrito,
como lo es el hecho que se pretenda revictimizar (sic) a la nifia (...), ademds que a la
misma figura como afectada en un proceso penal, con generan una presuncion para quien
ha de conocer la presente accion, en cuanto a dictar las providencias cautelares necesarias

para tutelar los derechos de la niiia de marras”.

La Sala, por su parte, establece que:

Ahora bien, como punto previo, debe esta Sala advertir, que al momento de
celebrarse la audiencia constitucional, se dejo constancia de que la parte
accionante del amparo no comparecid, ni sus apoderados judiciales, sin
embargo, la Sala estimd necesario continuar con la celebracion de la audiencia
constitucional, en razén de que lo debatido afecta el orden puiblico. En efecto,
es necesario indicar la incidencia que sobre el orden publico tienen los
conflictos relativos al ejercicio de Derechos Constitucionales en los que se
encuentran involucrados el interés y la proteccion de los Derechos de los
Nifios, Nifias y Adolescentes, cardcter este contenido en las disposiciones de
la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescente (...) Asi
entonces, considerando que la naturaleza de los Derechos y Garantias de los
Nifios, Nifias y Adolescentes son de orden publico, lo cual ha sido
suficientemente destacado por la jurisprudencia de esta Sala Constitucional,
(véase sentencias niimeros 879/2001 y 1064/2003, 321/2005, 1158/2013,
42/2019, entre otras), y que ha permitido que ante ciertas circunstancias
procesales, como la falta de asistencia del accionante y de la nifia, a la
audiencia constitucional, cuya identidad se omite de conformidad con lo
serialado en el articulo 65 de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios,
Nirias y Adolescentes; la Sala de oficio, decida abstenerse de aplicar
determinadas consecuencias juridicas que de ordinario serian aplicables,
como seria la terminacion del proceso y continuar con la celebracion de la
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audiencia oral, que habia sido previamente fijada mediante auto. En efecto,
como antes se indico la naturaleza del presente asunto es de estricto orden
publico porque involucra la vulneracion de los derechos y garantias de la niria
de autos, toda vez que se ha denunciado en reiteradas oportunidades su
desaparicion y retencion indebida, por parte del ciudadano Pedro Alba
Linares, siendo tramitadas dichas denuncias por los tribunales de instancia
que se han conocido de los procedimientos sobre los diferentes aspectos del
Régimen de Convivencia, asi como los que han actuado en sede
constitucional; evidencidndose, de las actas que integran el presente
expediente, y de los expedientes que fueron remitidos del Circuito Judicial de
Proteccion de Nirios, Nifias y Adolescentes, que se encuentra comprometida
su integridad fisica y psiquica, pues hasta la fecha de publicacion del presente
fallo se desconoce el paradero de la nifia, cuya identidad se omite de
conformidad con lo serialado en el articulo 65 de la Ley Organica para la
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes; aunado a ello, al haber quedado
evidenciada la contumacia en la que ha incurrido el ciudadano Pedro Alba
Linares, ante el incumplimiento del llamado de comparecencia que le han
hecho diversos Tribunales de Primera Instancia del Circuito Judicial de
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopcion Internacional, asi
como el Tribunal Superior Segundo del Circuito Judicial de Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopcién Internacional y este Alto
Tribunal, actuando en Sede Constitucional.

La sala sentenci6 declarando: SIN LUGAR acciéon de amparo
constitucional, se ordend al Ministerio Publico que dé inicio inmediatamente, a
una investigacion por la desaparicion de la nifia cuya custodia es discutida
judicialmente, se acordé medida de prohibicién de salida del pais al ciudadano
Pedro Alba Linares, y se orden6 Alerta de Difusion Roja, en razén de tener
juicios pendientes en la Jurisdiccion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
ante los Tribunales con competencia en Nifos, Nifas y Adolescentes, asi como el

Penal Ordinario y Violencia contra la Mujer.

De acuerdo con lo sentenciado, el efecto inmediato de la no comparecencia
a la celebracion de la audiencia de amparo constitucional, es la terminacion del
proceso, entendiéndose el desistimiento. No obstante, la Sala Constitucional,

conforme a criterio pacifico y reiterado, ha establecido que, con motivo de que la
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materia controvertida es de orden publico, por tratarse de derechos y garantias
relativas a la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes, se hace necesario
continuar con la celebracion de la audiencia y decidir en atencion al bien juridico
tutelado, que en este caso es la proteccion de la nifia cuya custodia se encuentra

bajo conocimiento de otros tribunales.

Todo ello conforme a lo establecido en el articulo 78 del texto
constitucional, en concordancia con el articulo 8 de la Ley Organica para la
Proteccion de Ninos, Nifias y Adolescentes, que prevé la garantia del Interés

Superior del Nino, Nifia y Adolescente.

Asi las cosas, toda institucidon familiar, como es el caso de la custodia y la
responsabilidad de crianza, ventilada en el caso analizado, debe ser establecida
en un todo conforme con el principio del Interés Superior del Nifo y Adolescente,
siendo que el mismo es de imperativo cumplimiento por parte del Estado, y
tradicionalmente aplicado para la solucion de conflictos en los que se encuentren
involucrados intereses de nifios y otros sujetos, tanto en los dambitos judiciales,

como administrativos o judiciales.
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Episodios convulsos, como el que actualmente se experimentan a causa de
la expansion global del virus SARS-CoV-2, llevan a cuestionar lo que se dice, de
que se ha normalizado. Esta crisis sanitaria, la mayor en un siglo, pone ante la
mirada mundial, el deterioro de los sistemas publicos de salud, asi como la
incapacidad de los sistemas privados para garantizar derechos sociales. Basta
esto para darse cuenta de las transformaciones y de los limites de instituciones
concebidas para garantizar el bienestar o satisfacer las necesidades y deseos de
las personas. Estados, mercados y otras instancias de regulacion de la vida social
no explican —si se les toma por separado— las complejas dindmicas globales, ni las
especificidades locales. Hay entre todas estas instancias vasos comunicantes y
sus limites son difusos. De manera, que toda propuesta de politica publica, para
ser eficiente, debe contar con un andlisis profundo de las fuerzas y de los intereses
implicados, de su impacto diverso en funcion de la estratificacion social, tan
acentuada en América Latina y el Caribe a causa de la alta desigualdad. Ademas,
se constata una caracterizacion de las instituciones politicas marcadas por
trayectorias no lineales donde convergen intereses de familia y aspiraciones de

ingreso a las bondades del desarrollo.

El periodo que va de 2002 a 2014, junto al crecimiento econdémico, fue
escenario de avances en la reduccion de la pobreza y la desigualdad. Este
momento notable, sin embargo, parece haberse sostenido sobre pies de barro.
Numerosos paises de la regidn aumentaron sus ingresos a partir de la

reprimarizacion de sus economias. Apostaron al crecimiento aprovechando el

1 Abogado Egresado de la Universidad de Los Andes (ULA). Mencién 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). Aspirante a Doctor en Ciencias Juridicas (LUZ). Coordinador del Grupo de Investigacion
Robert Von M6hl (GIROVOM). Correo Electrénico: jeanrosales1984@gmail.com. Orcid: http://orcid.org/0000-0003-
1744-3281.
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incremento de precios de las materias primas. De manera que el continente
pareci6 volcarse de nuevo hacia su pasado, aunque esta vez con una mayor

voracidad en la extraccion de minerales, hidrocarburos, agua y biodiversidad.

Por otra parte, acaso con buena intencion, hay voces que proclaman que
mas que combatir la pobreza y la desigualdad se debe propiciar el crecimiento.
De esto, ya se tiene una experiencia suficiente debido a la aplicacion de medidas
de ajuste estructural, que propiciaron la retirada de los Estados para dejar que
los mercados se regularan por si mismos. El lento crecimiento previo a los efectos
de la pandemia volvio a poner ante los ojos del publico, el debate sobre las bases
del crecimiento. Para algunos sectores esto debe basarse en la atraccion de
inversion extranjera, la preponderancia del capital financiero, el ingreso a la

revolucion digital y la apuesta por la innovacién y la competitividad.

Pero otras voces emergen. El estancamiento econdmico a partir de 2014,
implicé un nuevo aumento de la pobreza y de la pobreza extrema, asi como una
disminucion del ritmo de reduccion de la desigualdad. Sin crecimiento
economico y sin un compromiso sostenido de los Estados para garantizar los
derechos sociales, se atestigua a partir de 2019 el incremento del malestar y de la
insatisfaccion de la poblacion hacia ese conjunto difuso de instancias que
condicionan el bienestar. Aun cuando los actores politicos pueden ser
identificados, es cada vez mayor el descontento hacia todo ese conjunto difuso
de agentes que intervienen en la adopcion de medidas politicas, econdmicas,
culturales, territoriales o ambientales. Se percibe que las instituciones no actian
en funcidn de la vigencia de los derechos de las personas, ni en razon del cuidado

del ambiente, sino como garantes de intereses particulares.

En este contexto hay que situar la crisis de la democracia en América
Latina, que no implica rupturas catastroficas, pero si debilidades estructurales y
riesgos de caudillismo, corporativismo, clientelismo, autoritarismo o cooptacion
de las instituciones. Situaciones, que adoptan formas especificas en lo local. Sin
embargo, hay signos, que muestran posibilidades para salir de lo que parece un
destino arraigado en nuestras sociedades. Muchas constituciones recientes —o
reformas constitucionales— dan testimonio de la voluntad de cambio y de la
conciencia de la necesidad de reconocer y garantizar los derechos de ciudadania.
Cientos de instituciones participativas se han creado en las tres tltimas décadas

en un notable proceso de experimentacion democratica. Miles de movilizaciones

-
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populares tienen lugar cada afio, mostrando la capacidad de resistencia de

poblaciones y la disposicion de ciudadanos a hacer oir su voz.

Aun cuando estos esfuerzos son estigmatizados, y, quienes participan en
ellos contintian siendo victimas de agresiones. Este libro da cuenta de una parte
de esta realidad critica. Se centra en el estudio de las percepciones cambiantes
que la ciudadania tiene de la democracia en América Latina y analiza los factores
estructurales que, en combinacidn con la agencia de actores politicos y sociales,

determinan la evolucion de la democracia en la region.

Como todo estudio sobre un proceso en marcha, este libro esta obligado a
ir a la zaga de los acontecimientos, que se desarrollan a una velocidad
extraordinaria, con el fin de obtener una suficiente distancia analitica. La enorme
cantidad de movimientos sociales, que han emergido en la region en los afios
recientes, y la movilizacion notable, que se esta produciendo en 2021, hablan de
una ciudadania que no estd dispuesta a dejar en manos de los politicos su

destino, y que busca formas de incidencia en los asuntos ptiblicos.

En América Latina conviven a un mismo tiempo varias crisis con origenes
y consecuencias diferentes que se superponen unas a otras generando un clima
general de malestar social y politico. La llegada de la tercera década del siglo XXI
se encuentra con graves déficits econdmicos, crecimiento de los indices de

pobreza, tensiones entre los Estados y crisis de representacién politica.

Esta situacion de malestar ha evolucionado negativamente en toda la
region. Hacia el afio 2014 las tendencias recogidas en numerosos analisis
indicaban que después de los avances alcanzados en la tltima década en materia
de fortalecimiento de la democracia en América Latina, asi como en la reduccion
significativa del indice de pobreza de ingresos registrado hasta esa fecha, muchos
paises de la region se enfrentaron a un aumento potencial de este indice, a fuertes
criticas sobre la capacidad y calidad de sus Estados para suministrar los bienes y
servicios publicos, y a amplias denuncias sobre casos de corrupcion. Estos
fenomenos, sumados al impacto econdmico causado por la caida de los precios
de las materias primas en los mercados internacionales, conformaron un contexto

de amenazas para el bienestar social y las oportunidades de crecimiento.

En este contexto, entre 2017 y 2019 América Latina atraviesa un
“stperciclo” electoral que abarca elecciones legislativas y/o presidenciales en

catorce paises de la region. En ese gran ciclo electoral se evidenciaron cambios
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profundos en las preferencias de los electores que transformaron el mapa politico ~
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los casos mas emblematicos de esos cambios se pueden evidenciar en el triunfo
de Andrés Manuel Lopez Obrador en las elecciones federales de México, en julio
de 2018, lo que implica una ruptura en el tradicional sistema de partidos
dominantes en este pais; y en Brasil, el triunfo de Jair Bolsonaro en las elecciones
de octubre de 2018, que irrumpe en la politica regional representando una
extrema derecha nacionalista y contraria en sus banderas politicas a toda la
historia reciente de Brasil. Este ciclo electoral contintia en 2019 con elecciones
legislativas y/o presidenciales, por orden cronoldgico, en El Salvador (febrero),
Panamd (mayo), Guatemala (junio), y Argentina y Bolivia (octubre), cuyos
resultados son significativos de las tensiones propias de esas sociedades. En el
ano 2020 se fue testigo también, de importantes cambios por la via electoral. Y el
en el 2021 también, han ocurrido procesos que dan cuenta de los cambios en las

preferencias electorales.

Junto a este movimiento electoral se desataron las olas de protestas de 2019
en Chile, Colombia y Ecuador, seguidas luego de las confrontaciones en Bolivia,
que terminaron con el derrocamiento del presidente Evo Morales. Se sumaron
también los estragos del extremismo autoritario de Venezuela y Nicaragua (2018-
2021). En el caso venezolano, el efecto expansivo hacia sus paises vecinos se ha
manifestado por la huida en estampida de la poblacion en grandes oleadas
migratorias, amén de los conflictos con los Estados vecinos, especialmente con

Colombia.

En el afio 2020, el impacto de la pandemia del COVID-19 agravd la crisis
de la region. Ademas de sus terribles efectos sanitarios, segin los datos de la
Comisién Econdmica para América Latina (Cepal), para este afio se calcula que
la recesion econdmica, que la pandemia ha traido consigo podria arrastrar a la
pobreza a mas de 28 millones de personas, superando los 200 millones en la
region, equivalente a un 35 % de la poblacion. La pandemia también ha
fortalecido el ejercicio autoritario del poder, a través de las formulas de los
“estados de excepcion”. E1 COVID-19, solo ha hecho mas visibles, los problemas,

que en la dltima década han agobiado a la regién, las fragilidades de sus
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democracias, la incapacidad de los Estados para responder a las demandas

sociales y las tendencias autoritarias de la institucionalidad politica de los paises.

Paralelamente, también durante la ultima década América Latina ha
evidenciado un sostenido aumento de las protestas como forma de participacion
politica, en comparacion a la participacion electoral. Un estudio realizado por el
Banco Interamericano de Desarrollo evidencio, que desde el afio 2000 a la fecha,
la participacion electoral en Ameérica Latina es relativamente estdtica, en
comparacion a un sostenido aumento de la protesta como forma de participacion
politica. Al reciente ciclo de protestas ya referido en Chile, Colombia, Ecuador, a
finales de 2019, se sumaron luego, con caracteristicas diferentes, Bolivia, Costa
Rica y Guatemala. Al momento de escribirse estas lineas las protestas volvieron

a la calle en varias regiones de Colombia.
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